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do' de la Umón Europc<t por el Dere-
cho de é'ta y la jurisprudencia supra-
nacional ck >us lribunales. 
Nuc,lra 1esis es que >C tra1<1 de una 
mutación de imponancia semejan le <t la 
que tuvieron en la historia la aparición 
del Derecho c~crito, el Derecho positi· 
voy el Derecho con,titucional mismo. y 
con>il>le en la creciente prc,cncia de un 
Derecho Constitucional j tlri~prudcncial 
y el decreciente papel dd Derecho 
Constitucioual fOt mal. El primero e~ 
material. por su modo de creación. aje-
na a las formas prescrita~ por la Consti-
tución. pero nace del Derecho Con~tttu ­
cional formal. es su prolongación lógica. 
Por tanto, no estamos ante uua va-
riante m:i' de la --constitUCIÓn material" 
desplegada desde Jcllinck a Giannini. 
pasJndo. fundamentalmente. por Kelsen. 
C. Schimiu.l l. llellcr. :vl. l-lauriou. Guali 
y MonJti. Aquélla fue unn creación doc-
trinal. m i~tllras que el Derecho Con,ti-
tuciunal material del que habl:unu~ es 
p:tnc de In que Spadaro llama "Consti-
tución tcal''"yde lo que los noncamcri-
cano~ llaman '·Conslituctón viviente". 
Adem<is. y por paradoja. la ··con,titu-
ción malerial" era "ideal" ''. y el Dere-
cho Constitucional material que no~ ocu-
pa no puede ser más práctico. Como ter-
cera diferencia. la idea de "Consti tución 
material" se si túa e~encial mcn te en el 
1crrcno de la legitimidad política('), mien-
tra' que el Derecho Consti tucional ma-
teri:tl ele hny no sólo es 3Jeno a la pre-
ocupación por la kgitimtdad, sino que 
pone en cuestión la propia. en cuanto di-
'octada de la de ~u fuente. El motor del 
nuevo fenómeno no está en el pensa-
miento jurícltco ni político. oino en las 
demandas de las complejas sociedades 
aclualcs. en el grado de desarrollo de 
los derechos humanos y de los princi-
pios y l'alores de nuc~tm civilización. o 
sea. en la propia lógica intcrua del Esta-
do constitucional ac1Ual. Por tillimo, y de 
nuevo acudi mos a la clarificación de 
Spadaro, "la Costituzione materiale e 
solo una parte -la piLt importnnte- della 
Costituzione formalc, non un "altra" 
Costiruzione"'''. Quiere ser una ·'super-
con~ti t ución". e encia o "núcleo duro" 
de la Con~titución posit i1•a (así. la 
Gnmdnorm kcl~iana. la "decisión polí-
lica fundamental" schmittiana.la "cons-
titución social" de Hauriou. encarnada 
cu la gran Declaración de 1789. o la 
"supcrlcgalitil coslituzionalc" de Mottati). 
mientms que el Derecho Constilucional 
jurisprudencia! est<i fuerJ de la Cottsti-
tución formal ,-igentc. como su prolon-
gación mmcrial. 
El fenómeno de ton Derecho Consti-
tucional material de origcu juri~pru ­
dencial conecta con el problcmn plan-
teado por el profe,or Rubto Llorcnlc 
acerca de la necesidad de "establecer 
un concepto material de --consti tución" 
... al que podamos rectorrir para operar 
en la práctica". en panicular, a la vista 
de lo owrrido en b paña en el campo 
"de la distribución territonal de lo' po-
deres" ' . 
ll. LA TRANSFORJ\1ACIÓN 
DEL DERECHO CONSTI-
TUCIONAL ORIGINA-
RIO, O CONSTITUCIÓN 
DE LOSEE.UU 
El desarrollo del Derecho Conslltu-
cional de los Estados Unido1 ha estado 
detenninado por tres facture~: a) la atro-
fia del amcm/111~ power. regularlo en el 
anículo 5 de la Constitución. cuya rigi-
dez y premeditadas dificultades sólo han 
permitido 15 enmiendas en los últimos 
130 años (:tlgunal tan obvias como la 
abolición de la escla1·itud} el derecho al 
vo1o de los negros y otras tan lfl'etevan-
te~ como las del consumo de alcohol): 
b) el rlinatmsmo constirucional de los 
Estados miembros de la Unión. que ha 
suplido <ti artritismo de la Constitución 
federal y servido de amoniguador a las 
demandas y conflic lo; mtcionales(' ): y 
e) el papel crucial del Tribunal Supremo 
como productor incesame de la Con\ti-
tución material durante sus largos ciclus 
de acrivismo, en espectal durante los dos 
últimos. baju Warrcn ( 1953-1 969) y 
Burger( 1969-1986). 
~e tercer fenómeno ha provocado 
una metamorfosis del Derecho Constuu-
cional estadounidense. que fue fonnula-
da en 19 8 un una obra de tan sigmficati-
vo título como Haw 1he COJI.SIÍIII/1011 
disappeared. en los siguientes términos: 
··Desde los días de la sentencia Brown v. 
Oficina de Educación de Topekn. en 
1954 ... el Tribunal Supremo se ha con-
vellido en nueslm más importante in~ti­
tución. El Derecho ConStitucional e>, pníc-
ticamente. el producto del ejercicio del 
poder de re1'istón judicial de las leyes. 
Ex1s1e una opinión companida por miem-
bros del Tribunal Supremo y numc10SO~ 
estudiosos sobre la esencial irrelc1•:mcia 
de la Constitución para el DcrtX;hO Cons-
titucional. Es extraordinariamente d1ffcil. 
de hecho imposible. justificar las comro· 
vertidaHtcci,iones del Tribunal Supremo 
como r~ultados de una inlerpretd.:ión 
constitucional. recibiendo siempre el pro· 
dueto de ellas. sm embargo, el nombre de 
COIJSiilllliollal/a\1 . dcriv{mdose de todo 
ello la paradoja de ... nn Derecho Consti-
tucional sin Conslitución'''1' . "Por sor-
prendente que pueda parecer en una era 
científica )'secularizada como la nuc.~tr d 
·dice el mismo autor en otra obra-. el po-
der de nuestros jueces descan;a entera-
mente en un mito ... consistente en creer 
que con sus extraordinarias deciSiones no 
hacen otra cosa que ejecutar la Constitu-
ción ... y que no crean nada. que sólo aph-
can el Derecho y están linli tados por él. 
por las reglas preestablecidas. puesta~ y 
legitimizadas por la Constitución ... Con 
mucho. lo más importante a entender re -
pecto al Derecho Constitucional es que 
no tiene nada IJLIC ver con la Constint-
ciún. En casi cada con.witmiollal case 
atendido actualmente por el Tribunal Su-
premo, la Con tituc1ón es simplemente 
irrelevante para la decisión adoptada, ex-
cepto a la hora de proporcionar la~ habi-
tuale~ frases de clue process o eq11al 
¡n·o1eclio11 ... Se puede demostrar fácil-
mente que la Consu111ción no es la fuente 
de las sentencias"'''· 
Una opinión anterior a esa reconocía 
que si "la Constitución sobrevive en un 
mundo en continuo cambio~ porque se 
desarrolla en un proceso en que el poder 
judicial juega tm extenso, si es que no ex-
clu;im papel" . E~t.: tipo de dC>.iliTOIIo 
ha tmn,fomtado tanto.} en medio tle t;m 
gn11 e' contrddiCCIOncs. al Derecho Con~­
litucional norteamericano. que 'e ~u~ci­
tan propue>IH' indu'o para 'u~titlllr la 
re' 1~ión judiCial de la.' le} e~ por "un,¡ r~-
1 i;ión pro' i. ional {piVI'i\irmal rcvn•11·cn 
"~'de judicial rel'iew). en ara., ck la dc-
mocracm repre,~nl;:lt Í \'tt'. u 
La reacción contra el ac1i1 i~mo pro-
gresl,la del Tribunal Supremo lle1ó a la 
pre;idencia de é'te a un jue1 conscr. a 
dor en 1986(") ) a un 11101 uniento que 
adopta id fonna de re\ i\·~1 <.le la leona 
de la interpretación llamada originahsmo 
("original undcrstanding". o "framcr, 
intent"). opuc,la allibcrahsmo y al dl,-
cur'o crítico dominante en lo' año~ 'c-
~enla} ,ctenta( ). Su objcii\O funda-
rm:lll:ll es rcduc1r la acción del Tribunal 
Supremo en beneficio del Ejccuti vo. ar-
gumentando "un c~crupulo~o J'C\péiO al 
derecho de J,r.,ma} o ría, a gobernar. <oólo 
a partir del cual es legllima la protec-
ción de lo, derecho~ indi\ idualc, .. ,' '' La 
jmlicwl n•srrainr qnc \e reclama impli-
ca. "en lo c'encial. que un juc1. no im-
polla en t¡ué tnbunal \C ' icntc. nu uca 
pueda cr~ar nucvns dcrcd1u~ consti tu-
cionale, .. ,,,. A la vc1. el originali\mo 
intenta recon,truir la obra de Jo, 
··rounding fathcr\", con la prcten~ión de 
reconciliar lajudicwl re•·ier• con el ideal 
democrático('¡.)' a travé' de su ligma 
central. Roben Bo1 I..C 1' ). i nt<.!g.ra 1~ du<:-
trina de l·k rhc1 t Wccl1\kr C 1959) '>obre 
"!Oli neutral principie-. del Derecho Con., 
ti tucíonal''" . ya .:riticada tras .,u publt 
cac1ón< ' ). 
Ya el originalismo anterior a la épo-
ca Reagan rectbió fuenes ataque~. Se 
tachó a ·"the intention of thc framcr, .. 
de noción que poco lugar puede l~m:r 
en la-; decisionc, judicialc:. de la egun-
da mitad del >iglo XX. si e" que alguna 
Vel III VO algú n Jugar"'1'". En !962. 
Bickcl publicaba su crucial estudio so-
bre la materia y dedicaba al tema la; 
siguientes palabras: ''Lo; fundador.:'> 
sabfan )' Marsh¡¡ll sabía que no otra cosa 
sino el desa>trc puede resultar para un 
gohicmo bajo una consti tución e•crita si 
~e acepta qt1e la específica intención de 
171 1 i1 n .\ Gra~li... tfJ\\ thc 
('~n' llUIIun di'-3PJl<arcJ". en 
S!e<CII An/o\ln cd .. Th< V.S 
Con..,LJtutwn anJ thc ~uprcme 
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nue .. trth. L\ 
( 1l l \\ ~lcndd~oo. 1 lz. \upr1 mr 
Ct'!'rl / ... ¡ ~,· wul f)io;cUfrot' BohP\ 
~l<ml. '-:n1 )<'!k. t%7. pJ< .\ 
(IOt l'.ou l R l)un•mJ. ]¡" IUI"'"'' 
Ctmn.uuiJuJrcw/CJr,,i,c Jht Rtt/, 
o¡ p,m ntn~t.~.II Rn tt,, m cr 
i).tM'f"rot '· \M >.rt'<1r l n¡\t:f'\IIY 
Hf \lich•f·ln '"""· t<l~'l. f''f 1 5.'. 
tll15ali'l'C'Ia,kn\ll'UII'\."\JdrJ.tkl 
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lo<> reactores de una provisión cons!itu-
cional e' averiguable y 'incula para 
sicmpr.: y eo;pccífi amcnle. ' ujela ~ólo 
al complicado procc<;o ck enmienda··. ~·. 
01ro au\or. d~.:sdc In convicción de qu..: 
el desarrollo cotl\tilucional del 'iglo XX 
e~ imposible que e'té ni , ¡quiera implfci-
to en e l texto del XVIII. propone hablar 
para un rleo;arrollo constitm:ional adecua-
do de u na Const ituc ión no escrita 
(Unwriten Cun,titution¡'~ . 
Ese dcbalc va ligado al desarrollo del 
¡)cnsamienlo jurídico progresista ... Pro-
gressh e Legal Thoughl" que .. comenzó 
a tomar cuerpo como reacción a la de-
,;i,ión del Tribunal Supremo en l..ochner 
v. Ncw York, de 1905. reacción que re-
prcsenla la primera expresión hislóri ~.:a 
de la lucha contra la orlodoxia jurídica 
del siglo XIX. cuyo cuestionanuemo abrfa 
una profunda crisis en lo~ fundamentos 
ideológicos de la so~.: icdad americn· 
na"'~l>. 1~1 concepción crítica va sobre 
todo a "minar la prelensión del Classical 
Legal1110ugh1 de que el Derecho es una 
"ciencia·· que puede ~er separada de la 
políuca. y que le rat.ottam icnto juríd1co 
podía ser tajanlemcntc distanciado del 
r:l7onamiento moral"''''. "En una nación 
qu~.: carece de una lglesta que sir. a de 
ccm~.:n to 'ocia! para legnimar el poder. 
Tire mle of lmv -el reino del Derecho-. 
se convirt ió en la reli gión c ivil"'~' ' . 
En los años 'citlle. aparece la pti · 
mera denominación para la nueva línea 
de pensamiento jurídico, American Le-
gal Rcal ism. que profundiza el ataque 
~.:ontra el pcn~amiento ortodoxo. ntttre .. la 
t'\.'\'l5\UL'1\{w ... '1!1t~'l',\~11:\~1nn1 .sté' ,l S!}~ CJIL. 
mi nación de una revuelta generacional.... 
y ~.:Ot llinua con fuerza intelectual duran-
te la segunda postguerra .. '~5 •• en base a 
.. la premisa bú~ica ck la pérdida de con-
tacto del Derecho con la realidad, con-
tra lo que la dec larac ión de Holm~.:s de 
que ''la vida de la ley no está hecha de 
lógica. ~ i no de experiencia ... había sido 
el grito de batalla. y la disti nción de 
Pound entre la ley en los libros y la ley 
en acción la más famosa formulación 
académica .. ~"' · 
··La lección que los c~ludiosos han 
sacado del Legal Rcali ~m ha sido que 
los l¿rminos fonnales de la Constitución 
\Y lo;. precedentes tnlerpretando lalClo 
términos) ~un insuficicn1es .... que la in-
tención de los lej;mos fundadores no 
puede ser aplicada para resolver proble-
ma' de una naturaleZd que no luvicron 
posibilidad alguna de imaginar''"'. amén 
de C>l<lr ellos mismos profundamcnlc 
di1·idido:; en la mayo1 ía de las cuestio-
nes básicas que dcbalicron, cosa hoy 
probada. junto a que. "aparlc de la1 no· 
l a~ de Madtson. las fuente> :;tandard 
pam determinar su inlención no son nada 
fidedigna;.: las propia. no1as de Madison 
están incompleta~ ... ; los primero inlér-
pretes. pues. al no conlar con informa-
ción auléntica de lo que habían dicho los 
delegados de Filadelfia, hicieron, en rea-
lidml. intapreling Jictiori'''' . 
La confronlación entre originalismo 
y rcali>mu ha generado lerceras vfas . 
Tal polémica ideológica ··a derecha e iz-
qUierda clarifica poco y oscurece mu-
cho··. según J. Perry(" ). Como ejemplo 
m•ís relevante. J. Han Ely('"). mal iza ~u 
adhesión al originalismo y "puede ser 
situado allcrnalivamentc en laapproacil 
del derecho mtlural. por su idea de que 
la sustancia del proceso democrálico 
siempre será la que derive de la visión 
del mejor orden político posible"• '"· Pmtl 
Bre". para quien "el originalismo ha :;ido 
de una u olra fonna el tema mayor en la 
tradicional conslitucional americana". 
concluye propugnando un '·originalismo 
moderado que con frecuencia produce 
los 1111~mos resultados que el anliori-
J.l!lalism(l"';~~ .P.acaDwockin. en s.ttma. 
la condu~ión es que ·'la teoría de la in-
lención original no ha 1ido nunca prácli-
camenle sos1enida por el Tribunal Su-
premo. lo que no han impedido que ju-
rislas y políticos buS<¡uen argumenlo ·a 
su ra'-'01 .. 111 ' . 
Boisieamcme ha ocurrido esto: a par-
tir de la Enmienda XIV (1 868).1a ma-
yor parte del Derecho Conslitucional 
norteamericano gira en lomo a la itller-
prelación judicial de aqttella. a la que 
recrea. siendo banal soslener la sujec-
ción de los intérpretes a la imención de 
\u~ autores("): los l a rgo~ ciclos de 
acti' ismo de uno) otro 'igno del Tnbu-
nal Supremo en c'tc ' iglo han acabado 
de engendrar la c.~traordinaria ma'a de 
Derecho Constitucional judicial que ho) 
e~ la Constitución real de Jo, EE.UU. 
Culminó así la formación de un De-
recho Constitucional infonnal. material 
y abteno. de naturdlct.a jurisprudencial. 
En tém1inos ya citados de Graglia. "De-
rcchoCon·titucional sin Con,titución". 
o.cn fónnula de otro autor. "nue\'a cons-
ti tución sm enmiendas" "'. que se in,. 
cribe "en el enorme acrecemamiCillO de 
la llamada ConMitución mfonnal, por 
opo~ición a la que fue enmendada por 
los procedimientos ex¡m:samcnte previs-
tos""'· La metamorfosis continua. "El 
derecho con~titucional americano. en 
general. y en panicular lajuri. prudencia 
sobre la Enmienda XIV. se enCIICutra en 
un estado de profunda lransforma-
ción"'"'. se afirmaba en 1990. 
Esos son Jos hechos. Otra cosa en 
"el ejerc1cio académico para ju>tificar o 
desacreditar la inten·endón judi-
cial...'''". Lus hecho~ e resumen "en 
la amplitud de manipulacionc' de senti-
do a las que pueden proceder el Tribu-
nal Supremo"'''•. en el cmnpo dbicno de 
la fabricación constilllcional. el Judge-
Made Law('' ). 
Por Jo dcm;h, 'e renuevan conunua-
mcntc las po~iciones amiformalts tas. A 
finab de los ochenta. "una nueva con-
cepción progresista de la interpretación 
constitucional comenzó a 1ccmplaZdr al 
discurso crítico de l a~ dos últimas déca-
das(") .... argumentando que la interpre-
tación constitucional debe ser en ctcno 
sentido "upen". o "posibilista": que la 
Consti tución esté siempre abterta a múl-
tiples interpretaciones. en las que ;e in-
cluyan aquellas que ~can c;,paccs de 
promover causas y pulít icm, progresis-
ta ... ,.:. Pam L. Tri be. la figura más re-
presentativa de ese "consútuclonahsmo 
progresivo··, "la Constitución es una e.-
tructura intencionalmente incompleta y 
deliberadamente indeterminada para la 
panicipativa e' olueión de lo~ ideales 
políticos y las pr.ícticas de gobierno. La 
m;h alta mi,ton del Tribunal Supremo no 
.:.' prc~ervar la aeclibilidac.l judtcial. '1110 
en palabra' c.lc la propta Cnn,titucilin. 
"formar una Unión nl.h perfecta" '' 
Una po\icion mas rtclente clcfil:ndc 
' r/u• concepr of rmdu imwlis1 demo 
eran". nue\'a n;,puc~ta <11 problema de 
la reconciliaci6n cntr~ la uemocrn.:1a) 
la j udiual ll'l'it'll'. dc>dl! la 1de.t caHli-
nul de que 1.1 n0nWill\ id<1d de cieno" plin-
clpio~ deriva de un con-.en'o mucho n1.i' 
dll!plio que el voto de una mJ~on.ttcm 
poral. Lo<, dc1o.:chos hum.lllth > Jo, pnn-
cipin¡. ele ckrecho 'on el rc,ullaclodc una 
elección de varia, gener.tc1onc' . ) en 
con,ccuenctJ. la "prnclucciiÍn con, titu 
cional" ("htghcr l:lwnl.ll.lllg") no e ' ohm 
de un de,igniu con.,cicnk ... mo de un 
dc~arrollo gwdual" " . 
Ahora hicn. tod.1s ,.,,l, hncil\ ele 
com.t i lucionall~mo m.llcnal y ahicnu 
conectan con otra amc1 ior. ) a chi,l..:a. 
desde la que "la Colhlitnci<in e' cntcn 
dida por encima de todo l.'Oino un pro 
cc,o" " . "co1rkntc d.- la hi ~ tona m.h 
que documento CFranJ..I urtcl''"'. ame 
todo "experiencia"•• . o " li1 mg orgn-
ni,m". que por ello ha n:,istidncnnm ky 
fu ndamental de un puebl<) en ~:on,tantc 
camhio <Brande¡, f •' De lo cual den 
va "una hcnncnéut ieJ cOlhlil ucional 
vitali sta" , cu) olirgano t·cntral e' el Tri 
lmnal Supremo. "con' crtido de>d<! el fi -
nal de la Guerra de Sccc,ión en matrit 
de la Comtituc16n vi~ 11.:nte"' '",o 11 um-
fomwdo en un~ "Continuo' Coll\cn-
tion". en término' de W. \\' ihon en \U 
C!mg renioual Gm•emm<'lll do: fmalc~ 
de ~ ig lo. Todo lo cual conduce a la con-
du~il1n. > ,1 también cl:\\ica. de otro gran 
juri,ta noneamericano: "La Con'\lliUCIÜn 
e> Jo que los jueces dicen que e~" "' . 
¡,Va a modificar cualita1i1 .unen te el 
Derecho Con~titucionnlmatcria l de que 
hablamos 1;1 "vcrchtdera -:omra-rcvolu-
ción""'' que realiza t:l Tribunal baJO la 
presidencia de Rchnqui~L~. Ciertamen-
te, "todos lo~ observadores están de 
acuerdo en que la Corte Rchnqui>l e ~ 
netamente má' cnn.,cnadora que toda' 
>U~ antece,oras desde 19-10". que ' e 
encm:ntran cstancados o en retrocc>o 
1J:!, P01ul Bn."' l. "Tiw nu''""'HII\..CI\~d 
t¡u~~• lnr t h ~ ong111.al Ulhll·r 
,t,mJan1( . ..:n B .. •, lt\n t TIIH'I'Il) 
I.Jw Rc\lew \nt M t<IR!l. 1'·'~' 
.:!l~ ~ .237 
(.U) Kt)l\3ld 1)\\urJ..·n, C'rmtOI\~I'l .. 
('nn...aatutu•nne llc··. 4.'11 P\lli\UJr\. "'~~. 
1991. P·" t ~. 
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1 nn•lrc'. 1 Qi7.¡>ag. 40 7 
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G n:éU\'-<'t'll1 Prl'''· \\r,tp(.lll, I 'JK ~. 
p;lt: ' ~~ ,, I 'JI IXI mhtno.iuhu 
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\J¡, \..',I¡)Illl, 19h5. \ "Jutli~l!ll rL'· 
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t«ll \ nt 111 ""~' ' Y<•rk 1%7. 
pa~' t 15.!- t tro. 
( ' 6 1 R llodJa·Wolh.lm,. Tia• 
p,~h tu .... ut lhc L ~ Supn:mc (\~m. 
Atk n ) l nwtn. t 111klo'l.'' 19SO.J~'l 
loQ 
4 '7) Rvhlll \ \ \."\t '" l'ld2!rC:,,I\l." oll'k.l 
<. 'on-.cn ,111 "'-' ""'lll"fliUtt' '"·''''"'··.eH 
~ l llhl~t:tn 1 L''"' R\.'\IC\.\-. \ ',11 XX. h: 
hrcr11 1 1)1)0. p.1g MI 
1lX¡ ll,,rry lt \\dhnph>n. "1 ,,,. 
\H1fd ll A \J lhd-..d. ttp l' it. p:l~ 
X 
t.~'J t M.u1c l·rmKc ll'tnct. art 1.."11 . 
""" JI) 
(401 Cifr. Cn,wphcr Wotk. 1 he 
R1'c ot Modcrn Jud l~t."\1 R.:;\ J('W, 
rmm Cun,litutic.Jfluh:o.m to Jud~te· 
:>lodc L 1w. lr1<: .• Puhli,hcr.. Nuc\3 
York. t9 6. 
,.¡ 11 Muy rclc''alllc pom cl cnft>que 
di.! c ... c c:unbio ' 'gm.' ,jcm.lo lu obra 
<le MMk Tillhncl. Hcd. Whuc .md 
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155 
(•12J R,,han \VI.!,I, .m. en., fl·l~!o>. 642., 
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156 
Jo, derechos civi!Cl> y ,ocia le;,. el dere-
cho penal y las garantías pro~csales en 
general("). y que d nuevo Tribunal se 
aparta de lo• precedentes c¡,Jabkd dos 
en wb malcria.\ con "marcada mdina· 
c1ón ·- ' . Pao el hecho ~entra! a nues-
tro objeto e' que el Tribunal Supremo 
conserv~dor no deja, por >crlo. de pro-
ducir "Derecho Conslitucional ~in Cons-
litu~ión" . Y ello aun ~u ando "la m a) orín 
del Tribunal Rehnqui>t ~e ''incula a la 
doctrina de la "re,crva judic1al". que 
implica una considerable dcl'erencia ha 
cia los poderes públicos re;, ponsa-
bles"'" . Porque. aún así. la "hiscoria nos 
cn>eña que el Tribunal Supremo ameri-
cano 'abe evolucionar a presión de los 
aconlccimicntm"'l'·. 
La cmcial semencia de 25 de Junio 
d~ 1992 'obre el abono demostró que 
ese tipo de evolución ha operado ya en 
el Tribunal Rchnquisl. alenuando su 
"contra-rcYoluciún", al ratificar la Roe 
v. Wade del Tribunal Burger( 1973). que 
eslablecía la libcnad constilucional de 
abonar como indisociablc del derecho 
de la mujer a una vida privada. y "no 
tuvo nada que ver con la Constilución''. 
ya que, al contrario que otras senten-
ci:\s. "como la~ que regularon los temas 
de la bandera y de la libertad de expre· 
sión. ésla no reposó enu11 razonamicnlo 
constnucional"'"'- Lo que imp li ~;a que 
tampoco la sentencia de 1992 Ji ene nada 
que ver con la Consli tución. sino con el 
precedente tijado en 1973. al cual se 
aferraron los cinco miembros del Tribu-
nal que decidieron la cucsción con una 
sorprendente "fidelidad". "marcando un 
J1ll tntJ\Ib,inf!.'\~iJír, iR.~~rmo\!tl'•h~l'íP 
lución de un Tribunal tras10cado con seis 
nuevas nominacione; (cons~rvadoras) 
entre 1972 y 1991'' 57' . La insólila sen-
tencia vino a corroborar el carácter irre-
versible de las grandes transformacio· 
nes del Derecho Constitucional norte-
americano. Un juez con, ervador. 
significalivamenle. argumenló "la nece-
sidad de asegurar la conlim1idad y csla· 
bilidad en el derecho conslitucional. lle-
gando a dar a ese faclor primada sobre 
sus convicciones", y un Tribunal Supre-
mo de mayoría conservadora consolidó 
una de las grandes crcac ione~ constitu· 
cionab progresistas. en bas~. paradóji-
camente. "al lradicional principio con<;er-
vador del slll rP decisis"''''- Caso 
an1ológ1co de la~ complejas vías por las 
que se consolida el "Derecho Constitu-
cional ' 1n Conslitución''_ 
2.1. Conclusión puntual 
La me1amorfosis del Derecho Cons-
lilucional csladounidense. o suslitución 
de su base formal-la Constilllción y sus 
Enmiendas- por olra materia generada 
por una JUrisprudencia d~ do.~ siglos, ha 
c1 islalizado. Ha operado y opera en esa 
criscalización el bloqueo de la reforma 
del tcxlo de l7R7, cspecialmenle en su 
procedimiento de ma)'Or legilimidad y 
potencialidades. el de In Convención 
conslituycnte("'). en virlud de las pre-
mediladas dificuhades que los constitu-
yenle~ mtrodujeron en su regulación (ar-
cículo V de la Conslltución)'" '- Pues sólo 
por c<>e medio ~e podría restablecer el 
o~rL't:hO Con~li tuc ional fonnal. incorpo-
rando al texto de l7R7. medianle sus-
tanciales Enmiendas. lo c~cncial del 
Derecho Constitucional mal~rial crea-
do desde 1954. Desde entonces, <;e) lo h;m 
sido aprobad al cinco Enmiendas. sobre 
~uc~1ioncs electorales. el acceso del Vi-
ccprcsidculc a la presidencia. el dere-
cho al volo a los 18 mios, y la última, en 
1992. sobre malcria de origcn lan lejano 
que remonla a 1789 (''the compcnsa1ion 
J'or the . ervices of the Senators and 
Repre~cn lalives'') • '· 
111. LA TRANSFORMA-
.['.W~ .PE.! .P.:Ktw.r.oo 
CONSTIT UC IONAL 
POR LAS JURISDICCIO-
NES COl\'STITUCIOl\A-
LES EUROPEAS 
Los indicios de que el D~re~ho Cons-
ti iUcional s1gue en Europa desde la se-
gunda poS! guerra mundial la misma línea 
de trnn~rormación que en los Es1ados Uni-
dos son inequívoco~. Desde el comienzo 
de las nuevas constn1ccioncs constilucio-
nales eslá presenla la idea americana de 
la " /ivi11g consriwri011. necesilada de una 
.. 
pennanente acn1ali t.ación por pane del Tri· 
bunal Constitucional" •'•. Se preguntaba 
a comienzos de esta década: "¿Será pron-
to estudiado el derecho constitucional a 
tra\'és de la jurisprudencia. como ocurre 
en los E<>tados Unido~?'' '.Al día deiJO). 
la pregunta e; ~uperflu a. Y también en 
este continente se presenta el ··fonnida-
ble problema·· de ·'si la revolución del con· 
trol deconstitucionalitbld de las leyes"". que 
caracteriza a nu~tro iglo. es legítima··. 
habida cuenta "de que hoy sabemm. mu) 
bien que en la interpretación jurisdiccio· 
na! hay un inevitable clemcmo de "law-
making"·. y que el control jurisdiccional de 
la> leyc.' no puede ser apreciado a partir 
[micamente de los criterios fonnale' d~ 
la hem1enéut.ica jurfdica'''". 
Por todo ello. se reconoce ya sin 
ambages que "una nueva ddinición del 
derechocon<>titucion:ll -;e afinna progre· 
si1·amcnte. ant~ todo deviniendo un de-
recho juri;pmdencial"'"' . 
En wma. en Europa se ha desarro-
llado en menos de medio siglo el 
bisecular fenómeno norteamericano de 
lajudicialización del Dc1ccho supremo. 
Junto a las Con, ti tuciones. surge un 
Derecho ConstiiUdonal que es maten al 
por MI modo de creación. forma de ope-
nlr y teleología garantista: conjunto de 
nom1as constitucionales. en dclinitiva. 110 
emanadas de ninguna de las dos tíni.:as 
fuentes fom1almentc legitimadas para 
crearla.<>, el poder constituyente y el po· 
de1 de rcfonm1 constitucional. Como en 
lo· Estados Unidos, "esta evolución es 
un hecho político sin duda. pero también 
social'''"''. Las jurisdicciones con~tilu· 
cionales ·'no han podido su~tracr c ... a 
la aparición de nuc' as problemáticas 
surgidas a partir ti~ ~voluciones socia-
les muy complejas··. para afrontar las 
cuales "las construcciones teóricas del 
positivismo jurídico aportan e ca os ins-
tmmcntos .... habiendo sido la teoría t.lc 
la interpretación uno de los campos me-
nos de~arrollado~ por la Escuela de 
Viena, precisamente'"''. 
En el orden científico, o desde la "téc· 
nicajurfdica constituyente"•' ··. el reto es 
la definición de un nu<:1 o Derecho Con,. 
tll l!Cional. dad.1' la' limitaciOnes del.:on-
cepto formal de Consutuc ión paru dar 
cuenta de la realidad. Ll realidad impn· 
nc la construcción de un moJd o c:-.ph-
cmiro del Derecho Con,ntucional real. 
capaz de ;tharcar los "fnm1idable' pro-
blema, .. de su legitimidad} coh..-rencia. 
El orden de expo,ic1ón que -.q-:uin::-
mo~ en los scp; ca'o~ a tratar ~0111(1 con 
1ribuc1ón al tema ' cr.i el dt' aparic1ón de 
las res¡x.'Ctil a.~ jUJi,diccionc'> con~tituciO· 
nale>: lasd~ Suiia ( 1::!48). A11~Lria ( 19:!.()¡, 
Alemania federal \ 1953}. Italia ( 1956¡, 
Francia ( 195::!). ~· bpJiia ( 1980). m<í, 
una, nota~ sob1 e h1~ juri~dic 10nak-; 
' upranacionalc-. europea'>. 
IV. PHOOUCCIÓN DE DE-
RECHO CONSTlTUCIO-
NAL POR EL TRlBl.iNAL 
FEDERAL SUIZO 
Habiendo , ido d [)n ccho Con-.titu-
ciwwl su it.o el primcrn .:n cstdbhx-cr en 
Europa un control de con.,tiluc!Onalld:td 
de la' leyes!''). aunque limitado a la' ck 
los Cantones(' ). ,cfá t;unbién el prime· 
ro que aCOJa e l fenómeno americano d<.:' 
la ampliación de la Con,l itución por 1 ÍJ 
juri;p1udencial. 'i hicn en ello muy in· 
!luido a la , . ..,,. a pm·tir de lo~ añ0' e: m 
cuenta. por la c:o.palh iÓO dc lo., Jerecho' 
humanos y la Con\ enc:1ón Europea >O· 
bre 10.1 m1smo~. a.,r como por el De re· 
cho Consti tUCIOIInl de la Alcmani,l re-
deral y '>U T1·ibunal Cnmtitucional. 
"En Suiza. la contribución dd poder 
judicial en la dctcnninación del contenido 
de la Constitución es muy marcadJ. Ello 
scckbc. en primer lugJr, a la estipulación 
cxprc.~a existente en la Constitución de 
que el Tribunal f ederal debe atender !()(la 
demanda que <;e le plamce '<Obre dcre· 
chosconstitucionalc' 1•iolados. ParJdóji-
camentc. la Constitución no define con 
cxactillld eso derechos. De lo cual re· 
>u ita la función del Tribunal Federal como 
agente generador de Consutución ... , de-
cidiendo lo que debe ,cr protegido oomo 
derechos con '<tituc iunal~. [mportantes 
JOit'r'lk:ta.lanrh t"'On\ltlutionn~llc.-' de 
lot Cou1 Suprc:mc··. c.• u Re' uc 
lr::mc;Jr\e de Dmn ~..on,litutiC'nnel. 
ll•. t•)<).l pJ~ ~ 77 
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p 
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(h5 o Lo u" F•'orcu. " L .oppon " 
en .. pag ! !. 
t66) Un HJm<)ll , L<''J"!!"'<.Ic lalno, 
l ·ay~rd l'nrl-. 1 'J!I?. pag. 1 ~2. 
r6 71 Onn PILr-monn · C'hn'"'l"'"· 
\uln(;hc .. en Aunu.ur.: mlCinatioo.nl 
«.k~ JU"tlre l:un .. IUUiinnn\!llt:, VC'l. \'. 
19KY. l::coonnlm<.:liPL'A~1. Pan>. 
199 1. "''"'' 1 n .•.w 
(68) P.1ul \u1o,elek .. ,_.,, lnndun"ll\ 
nntnlop1quc~ de la lhl!orcuqu~ 
¡un<.liquc". en C.ohief\ de philn\(ophoc 
pnhttqu..: el JUn d•quc. ~""'· Um,.cr~ 
Mié de C'11c0. IC)X(J . p.1g 90 
¡(oq¡ (.'t. .\ndrc:" """" t.a ¡um-
Uictmn LHil..,llltt l lnnn~lle c.!n SIII'-~C. 
13alclfrudurl· \Ur· lc·:VI:un. 19K~ 
{70) 1 mca'o en Jt)\9 un lnlcnto de 
n:h•llll3 COII,ll lUCU) IUll , tic 11\ki:UJ\ .1 
popul.u. "r:>rn """'"'·"al 1 nhunal 
k"tlcrnl lllnt• .tphl .tC1un de la' lcyc' 
ledcr:Ih:.., C]ll~ Jlllt!:l"'C LOmran:~ n I J. 
c~. .. n~t •tuc iOn .. : Jcnn Fr.ln\ tlh 
t\Lhcn. '' lmmtlu<tJon l11,tonqu~··.l!n 
C"unh: nt.urc de 1.1 lttn,ta lutao n 
< nnlcdcrak '"'"e tlc 211 m:~ i 1.87~ . 
Edociunc' S1.wmptl i. Bem ' · l'lN7. 
Toum l. p:o¡:. 52. 
(7 1 l h>rg 1' :VIlt llc r. :op<•otali(•u a 
"Vet flcnllichunr lh! r \l~rcinigamgdl!r 
IJcuL~chr..:n St.aat ~J c..:I • L:o. l~hn:r". \!11 
VVDStRL 19, 19X I , I~Ig. 97. 
(721 ('f. 11. l luho:o. Pn1blcmc <lC> 
t1 1 1gc~hri i!bt:ncn Vcrl n~\tang:-.rcj,.'h ts. 
R.$.1.13 .. 1995. p:o~,. IJ5 116. 
17.'1 C'l M. Ko,~ll •m . Le; hbcrtó' 
non écrih.~' Conrnbutlnn .t l'euulc 
llu f'O\'Oir uc:ll.:ur Ju JUgc con:,-
tittllunncl. C.J.R Payut. 1..:lu,1rmc. 
•• ,, ...... ~·~ ..... -..:..:; ... "''" ' e- ·' '· - ·' '"""·''--· · 
Elcu1cnt" pourun~ lh •. -urie '-ln,..,c d~ 
dru lh lnndamcni3U"'. Ul!ma. IY8J. 
(7.\ 1 J<,m Fr,llll'" " •\o hcn. Trnolé de 
Drn11 Cuno;.lllullonncl Mll''c. ci l • 
Vol. l. 1967. pog,. 12.' ,, 125. 
(75) cr. ltl<lll .. pa¡;. 126. 
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h:t.~c' jurídica.' para la protección de la 
libcrMd indi• idual.la libenaddee\pre>ión. 
o el debo do proc~o legal. no se encuen-
tran eS<.Iila:. en la Constitución. Al res-
pecto, el Tribunal Federal no imcrprcla la 
ConsúiUción. smo que má• bien la desa-
rrolla de Jcuerdo con la concepción que 
tiene de MI propio papel como tribunal 
con~lilucionar "· 
AciUando con esos crilerios. el Tri 
bunal federal consagm "nonnas consli-
tucionales no escritas"' ' '.así como dc~­
cubre "libcnadcs implícitas", lo que pnoc· 
ha "el poder creador del juez consti tu· 
cional"'" . "El procedimtcmo más audaz 
del Tribunal con,isle en llegar a leer en 
la Con;litución norma.' no escritas. por 
poco que se ajus1~ a ello una parte de la 
doctrina ... acti•idad juri<diccional que es 
creadora más que imerprelalivn ... El 
mejor ejemplo es el artículo.¡ de la Con>-
lilución: "Todos los suizos son iguak~ 
ante la le}"· El Tribunal federal ha mon-
lado lileralmenle una construcción 
jurispnodcncial del mismo que incluso la 
lcciUra m{ts atenta de esa disposición y 
d~ la' deliberaciones consliluyenles de 
las qu~ surgió impiden en absoluto des 
cubrir... Desarrollando esa constmcción, 
mauguró una jurisdicción de recursos de 
los que ellexlo constilucional no conte-
nía el menor indicio ... Como indicó en 
una ocasión M. Hans Huber. a nadie se 
le ocu1Tiría decir que el Tribunal federal 
ha dado una in1erpre1ación. "jusla" o 
"fal><o". del an. -l. Todo lo má~ . . e po-
dría ir a verifi car si es conforme al espí· 
ritu de la Conslitución ... En cu<mlo a 
nonnas constitucionales no escritas. hay 
orincioios oue el Tribunal federal inierta 
~n la Conslilllción sin la menor referen-
cia a un artículo de d la. ni siquiera al 
preámbulo o a las disposiciones lram.i· 
1orias. En concreto. el 11 de mayo de 
1960 declaraba: ·'La garanlfa de la pro-
piedad privada penenece al derecho 
con~li tucionalno escrito. Y en mayo de 
1961: " La libertad de cxpre~ión consli· 
luye un principio fundamental del dere-
cho federal y cantonal, escrilo o no. y 
una extensión de la pr01ccción garanti-
zada a la libertad de prensa". En lin, en 
mayo de 1963: "La libertad personal es 
un ckmcnto indispensable en el ordena-
miento jurídico de un F.qado de derecho 
como es la Confederación. y según la 
concepción hoy dominanlc esa 1 ibertad 
pencnccc. como la garantía de la pro-
piedad. a las norma' no escritas del de-
recho conslilucional federal". Ante todo, 
hay que comprender que elevando una 
norma a la digmdad del derecho consli-
lucional noc.~crilo el Tribunal no se limi· 
1a a conslatdr que la norma es. male-
nalmeme y por su t:ontenido de natura-
leza conslitucional. Es que le da el valor 
de norma constiiUcional fonnal"1" '· 
Hay nilidez "americana'· en el para-
digmn suizo de Derecho Constittocional 
jurisprLidcncial, superpuesto al fonnal. 
Uml de la' 1écnicas que sigue el Tri-
bunal Federal ~u izo en ' u creación es la 
de elevar a Derecho CoomiiUcional fe-
der.JI el Derecho Con; lilucional canto-
nal( '). Jumo al dinamismo canlonal. in-
Ouye la docmna. con imensidad desco-
nclCida en otros lugares. El Tribunal Fe-
deral crc:1 el calálogo de derecho y li· 
bcnadcs ~icmpre irviéndose del impul-
so que le llega del pensamiemo jurídico. 
en oca~ionc• ele concrelo~ aulores emi-
nentes( "¡ . "Se nola una evolución 
jurispnodencialmuy scmcja111c" ''•. a la 
línea americana de no dar agoladas las 
libe1adcs y derecho civiles en los con-
len idos de las Enmiendas. Fue, funda-
mentalmcme. la nueva era de la juris-
prudencia esladounidcnse iniciada en 
1954 la que impulsó a la rluc1rina suiza, 
desde la que fraguó la acción crcaclom 
del Tnbunal Federal. 
V. J VRJSrRUDE., 'CIA Sl.}-
PRE~A Y DERECHO 
CONSTITUCIOi\"AL EN 
AUSTRIA 
5.1. Estadio no creativo del Tribu· 
na! Constilucional austríaco 
Habiendo encarnado el Tribunal 
Conslilucioolal auslríaco la primera ju-
risdicción conslilucional ·'digna de esle 
nombre'' (aunque no la primera, creada 
la de Checoslovm¡Liia sei> meses antes) 
-
'\ 
'• 
'¡ 
fue. ~in embargo. ht que más tardó en 
perfeccionarse. En cuanto al control 
abstracro de constilllcionahdad, hasta la 
relom1a consti tucional de 1975' ·,,no se 
extiende a los parlamentarios y "a cual· 
quicr persona"la fdcultad de instarle. y 
en cuanto al control concreto. hasw la 
misma fecha no alcanzan e'a facultad 
los tribunales(•). Por lo dem;is. ese tar-
dío perfeccionamiento resulta bastante 
imitil a nivel parlamentario: casi no exi'-
ten recursos de inconstitucionalidad pro-
' 'enientes del mismo. La causa: alrede-
dor del 90% de las leyes son aprobadas 
por unanimidad, lo que deja prácticamen-
te en vía muerte al control abstracto. La' 
vía; realmente operativas son el control 
concreto. aunque a iniciauva sólo de de-
terminados tribunales. el control de ofi -
cio, o auto-instancia, y el control de par-
Iicularcs, mcdiautc recursos individua-
les de inconsti tucionalidad contrn leyc~ 
y tratados. si bien los mismos se encucn-
Iran en la práctica muy limi tado~. ''de 
manern que son declarado~ inadmisibles 
con una gran frecuencia····• '. En todo 
caso, "la pro1cct:ión máxima de la J'\or-
ma ~uprcma ~e encuentra en Austria en 
la connu~ncia de los intereses de los 
particulares y de la sabiduría del jue7 
constitucional" "'· 
Más relevante a nuestro objeto es que 
el Derecho Consti tucional auwíaco, 
aun con "el más antiguo órgano de de-
fensa y modelo de lo~ rcMantcs'''". no 
e"uvo ha~ta la década de los ochenta 
afectado por una jurispn1dencia consti-
tucional creadora. a causa de la tradi-
cional vinculación de su Tribunal Con~­
tituCIOnal al positivismo jurídico. y de la 
especial estructurn del propio Derecho 
Constitucional austríaco. 
El tradicional positivismo del Tribu-
nal Constitucional de Austria se originó 
en la famosa participación de Kelsen en 
~u gcnesi~. hoy relativizada("). Se ha-
bla. con hipérbole. de un "hiper-positi-
vismo" de la jurisprudencia constitucio-
nal austríaca de puro co11e kelseniano. 
En todo caso, e~ sabido el rechazo de 
Kclsen a que principios de contenidos y 
contorno~ imprecisos como los de "equi-
ddd,justicia, libenad. igualdad. o morali-
d.td", pud1cran \Cr' ir de par:\metro' a 
un Tnbunal Conl>ti!llcional: "la Con,Iilu-
ción debe. especialmente ;i crea un tn-
bunal constitUCIOnal. ah,t.:ncr;;c de todo 
C\te tipo de fra\cología .. ' . Partía de 
una "teoría del derecho po~itivo punfi-
cada por la crítica ) libcrJda de t<XIo' 
los prejuicios del derecho nanu al"' '. 
Scgtín él, "al t:1ltill' una pre~i~ión del con-
tenido de lo~' al ore' cmNiiucionales. ello 
significa que t<~nto d kgislador como los 
órgano de ejecucion de la ley e>tjn 
amorizadn' para llenar di,creciotlltl-
menlc el espacio que le' dejan la Con'-
tilución y la ley"'""'· 
E..c po'i ti ,•ismo contrario al Tribunal 
Constitucional como intérprete último dr 
los principiO> y valore, constituc10nalc> 
-e inevitable creador de Derecho por esa 
vía(")·. scr:í el que asuma el Tribunal 
Constilucional au\trínco y Ianto t:ml~ en 
rcetifirar. La grantuplura que rcprC\Cll-
to'> la 11 po~tgucrra mundial para la hege-
monía del po'itivi,mo en el área germa 
na no afectó. ~orprendememente. a w 
lfnea. ·'El rechazo absoluto de In aplica-
ción por un tribunal con-,titucional de 
norma~ de referencia trans-po\itivu' 
encuentra ampho, eco~ en la doctriua 
austríaca""". Para Na" ia,l..y. " tomar 
como referencia tillO'< pti ncipio' funda-
mentales trans-positivos. !ale> como lo\ 
de derecho natural. no puede ser com-
pe!Cncia de los tribunales con~muciona­
les. carentes para ello de una legitimi-
dad suficiente""''. Adamovtch niega le-
gitimidad a todajurii>pntdcncia "ere~ do-
ra rlc derecho"''"''. Para Hcrbcrt l lallcr. 
el TribLmal Con,tituciomtl no le compete 
conlrolar la conformidad de la C'on\llttl 
ción con un detem1inado ; istema de va-
lore;(") Hasta la década de los ochen-
ta no hubo un cnmbio de tendenc ia. 
Antes. sólo posiciones muy minoritaria~ 
''estiman que los tribuna l c.~ conslituc io-
nales no sólamcnte tienen la facuhad. sino 
también el deber de recurrir al derecho 
tran'llO>i ti ' o" "''. 
A la excepcional persistencia del Tri-
bunal Constitucional austríaco como ju-
rbdicción no creadora contribuyó la . in-
guiar estructura de un Derecho Consti-
tUCIOnal compuc~to por cinco conjuntos 
C1hl 1' d C.:l'O ele"/ (iml."o mctll. 
Die for~lhcal-,.rt:chl\l..atalu~e ah 
KoJoh~•uon der h•·•hcll R D.S .. 
IIJ~~. 
l77• J-~ Aullen, Tr:ut~ • Lll \\11 
ti. pag 6~ t. ·wl.t 2 
l7X • Cl. 1-ch• ~.nnaceor:~. "Vcrfa· 
"u"~'·'ndorung l<l75". en J. Bl.. 
tll7t>. p.1~' 79·XIo del nu,mo ou-
tnr. ··Die- Enl\\ u:klu r\~ ""ler-n:1· 
~hl..,chc.:n \c.rt3,,un~,~endn ... hof 
-ert 1975".<n l l k R .t917.pa~> 
t~l) ..S 
(7'/J Cf lo:orl Knun,·k. "[)oc Vufa 
'"un~')gcm,:ht,bMkcllmlhtcm:!ch". 
~n V~rf~h,Ung'(!Cridthh.ukc-at 10 
''"'IL'\li'OpJ e Sial\.~> ,\ \\cb<:r 
¡c;J, ). tnmn l. tlod<n tlodrn. 19~1>. 
p,¡g, t6.l- t (1~ 
O·Hl) Lud\\ 1g Acl:1mo\ 1ch. "L Jc~~..~-.. 
..Jm~c1 !lla pm~<..·~.·-tmn. lc\.~ tu114U"" t.:t 
rc~u ll..th Rap¡mn :tmnrhi'l!n" CT\ 
\ nnua.ire Jnltnl.lln~n.tl de JU ... tJcc 
con,utullonndk· ,,,J VI l. 1'>91 
Lcononn;Lfl'l 'A \l. P,UJ,, t•I'J1, p;rg. 
111) 
IH I ) S)•h '" l'c) rnu l' t,lnlcn. l.a 
f'nurCun"lii\Jtaonn~IIL· cllt: ~.:unt.ñ)k 
Uc 13 U\fl~llllllhmnJhh! '-~" hw .. en 
\u ... trid~. E ... •)IHJnun. J> ... n ... tt:J<.n. 
rag. ~60. \ l!r, '(."ondU..,Itln" en ~·C· 
nrr.ol , en pJg,. 1~7 ,o 1h0 
(~2) l.ou1-, F,\YUI\.'U, Le!-. Conr~ 
con..,I11UI10nncllc' l'lll , t•;m,, 1986. 
rag. ~3. 
tll3¡ U lt Hallcr. ' ll>n\ Kcl<cn 
<\L:hópfer d~1 Vt•rf~' ''ung'.~crich 
Jlichcn Gc\CltC\pl ltl ung'1", en 
Arhc:u ... hcfl~ \VilhciHtftUIHVl'l )i l.al 
\\'u:n. Rcih..: lkchh\\ 1\~n~hah., ....,..., 
1 1Q77 n.ti'li. (l') ;l t)' (;t•ra ld 
StourLh. "Hon> Kc!....,n. die O'lcrrct· 
chtschc BundewerfO>>ttng und die 
rcchl!J);taatl ich~ o~mld.r.tii C. ·. e-n 
Di'! Reine Rcchl ~~;1chrt m wi.;~n;;;. 
chnfthcher D"k""'""· M.ul/,.hc. 
Vrcn•. tiJ82. pag' 7-2Q: Gocrg 
Smich!L, Di~ Vou:nlwurfc Han• 
Kclsl!n fil r dtc ~~tcrrcJ clu~chcn 
Verfa..,sung~gen .. ~ hhbJrleil'" . cu 
Mélonge. Kzt•~n. Kno" il!e, 19&.1. 
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11<-t 1 ll.m, K...:hcn. ·La )!.:tr~mt•~ 
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t ) .. 1 JU\tiCC Cf~\<;;UtUU C\Ilnt:llc f', 1 92t\. 
l~mplc.mlu' tro1Uuccic\n Ju.m R 1111 
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...-i~t) d ... XhlJi,n o. b .. hlnri tl Dd,. h.· 
~t~dnd. 19HX. p.1¿.::-.. 14.:!·14.t lt)' ,u. 
bm,.;.Uv' "o\111 uu .... ""ttr .. h, J \ 
¡K5! llan' Kcl'""· " I'Jd.k:< ·u IHtb;u 
d(' CluuJc, h,~,·nm.mn. 1..1 JU,Ii~c 
L.:Ommuucmndl¡,; l:l la 11.1uh.: Cour 
c.:on ... utut•onnl.!'l l\: •1'.1\u .. sncht• 1 J iDJ. 
P"m\, 1922-: . ...:t.lu.:1ündc l~clllulhli l!co· 
numila!PUJ\~1. i<J~h. l'·'t: X. 
(XCII Ideal. póg 142: •Uhhtyadu ,,.,.,. 
lrn JA 
(H7l Pm,, K<hcn. ''"\lo en tma dch•l 
nl<!tllda lnlun"uin c.lcl Tnbun:~ con,. 
tllunonnl ,., creacu\n de l >c~cho". 
¡Jcrn p.tg 1.11. S(>ln aunull:~ al Tfi. 
ht1n.tl '-''~mei ''k&i 'l.~":u ncgati\Tt, en 
tJnto d\!,tmctor ti\! h::l!r' lacaún. 
I X~l S) h 1:1 l'c) ml-l'"u-.tky. up.Cll .. 
P''~'· 205 ~0(• 
oX'Jtl'l. llan' S¡~m t~<:r. R<.:lnlich" 
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''ung,J.tcru .. ·ht\h.arLCtl . M::t nl,ch~: 
Ver lag. V'"""· 1\l(t l. t"'~· b]. 
l'Kll l udwi[! i\fl.mtC'I\ il:h, ··Prnhlcmc 
dl!r '-CI r,,,,,lll~"~i:l ldtt,\l,u l-. •.:i l ". e u 
Jl31. 1950, ¡>:1~ . 74 
(9 1¡ 1 krhcrl l l,,tlcr. Die Prü l'ung \·On 
Ci~C\Cl/en, Sp1 "'!!~r V~.:t'lu)!. Va!n:l· 
1\ucv,, Yo1k, 1979. p:rg. 134 
t92¡ Cl ll:tt" S¡>;rnncr. "Rcchl•chc 
und pohti,cht: (ircnt.m t.kr Vcrfil ..,· 
~un,g ... g .. ·ri cht,h;~tl-cit" . mlormc rt lo 
Jornada' de Jun,ta' au ... t naco~. 
~ tJnr. Vcrlng. Viena. 1961. png. 63. 
\. 11 .\ r\.)IVU•n 'II\J\J I \.) . -.u .. ¡Ju~. 
201. 
1\l~llc.lcm .. p.t~ 170. 
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nomlallvo>: 1) d tronco, fom1ado la Ley 
t undamental del Estddo ele IR67. ultc-
gr.Jda en el corpus constitucional de 1920. 
laHefonna de éste de 1925 y 1929 y 
la' do, Con~cncione~ europeas incor-
por;¡d," al orden con>titucional imerno: 
2) las Lcy.:s Con,ritucionale>: 3) las dts-
posiciones con ·ti tucionalc~ 1n>ertadas en 
lcyc' ordinarias: 4 J las Con,titucioncs de 
los Ulndcr:) 5) "las sentencia> del Tri-
hutldl ConstituciOnal dictada' en b~'c al 
<l r1 . 140 de la Constitución federal para 
el coutrol de COll\litucionnlidad de las 
leyes. ) los "Rcchts"ll7" ("aXIOmas") 
del propio Tribunal Constilu~ion al, dic-
tados en el cuadro del artindo 138.2 de 
aquella para la delimitación de compe-
tcn~ias , legislativas o cjecmivas. cnlr~ 
la federación y un Land"'' ''. 
Un ~i. tema tan formalizado. dilatado 
y chhtico deja poco lugar a la creación 
juri;pmdcncial. La dilatac16n es obra. so-
bre todo. de las Lcye>. Constitucionales y 
las di>po icionco ¡;onstitucionales en le-
> es ordinarias. La prolifaación de am-
bólS clases de nonnas produce un "creci-
miento salvaje ... un estallido penn:mcutc 
del Derecho Con tirucional au<lríaco"•'u'. 
en palabras del presidente del Tribunal 
Constitucional. Treinta y una leyes Con.>-
titucionales fueron aprobadas sólo en los 
primero' treinta mios de la nueva Repú-
blica. Tnl abundancia se debe a la facili-
dad de aprobación, sin pa1igunl en ningún 
otro s ist~ma: ''pueden 'er adoplada~ por 
d Consejo Nacional en presencia de la 
mllad de sus miembros por una mayorí~ 
de dos tercios de los votos emitidos: to-
mando la hipótesis más baJa de quórum 
tk'l'r'lnio. una les con~t intcional JlOdría ~er 
el fm to de apenas un tercio de los diputa-
do>. o <;ca, 61 sobre 183. De otra pane. la 
Con>litución no pre\·é ningún procedi-
miento especial pan la clabornción de las 
leyes constitucionales. que sigu~n puc.<, el 
procedinuento legislativo ordinario' '••'•. 
El legislador ordinario es así produc-
tor continuo de Constitución. fenómeno 
que se sitúa en las antípodas del sistema 
norteamericano. y en el envés del modelo 
standard. gcncmndo una tensión perma-
nente entre la jurisdicción constitucional 
y el poder legislativo. "Desde el momcn-
toen que el Tribunal Constitucional nen-
de ¡¡ ampliar sus poderes en detrimento 
del legi~l¡¡dor. la tendencia opucst~ hace 
acto de presencia. Si el legislador dispo-
ne de mayorías , uficientes. se ve en la 
g1 ,m tentación de remediar la censura in-
lligida por el Tnbunal aprobando una ley 
cott>li tucional que recoja la ley ordinaria 
anulada. u previene el control del Tribu-
nal incluyendo en una ley constitucional 
di,posic1ones que nonnnlm.::nte verían la 
lu1. como simples leyes fedcwles. e tra-
ta de lllla t~cnica de inmunización califi-
cada por Funk como ·'abuso de las for-
mas jurídicas''' '"'· "El Tribunal constitu-
cional ha pueMo ya de manifiesto clara-
mente que una acumulación de tales le-
yc,con,titucionalcs podría wnvc11irsc en 
11na revisión total de la Constitución. que 
h:rria nccco;ario un refercndum" •··. 
Frente a esa cuestión. la doctrina ~e 
divide. y ha} qUienes ren en el problema 
"un cdmpo de lcn<,ión entre la concep-
ción formdl } la material de Consti tu-
ción"!'". 
5.2. Apertum llel Tribunal Consli-
lucional austriaco a la creación de 
Derecho Conslilucionnl 
Pese a que el positi vismo mi li tante 
del Tribunal Constitucional austríaco llé-
ga hasta fi nales de los setenta. lo cierto 
e' qLie ya mucho antes efectuó una im-
portante creación constitucional. con la 
sentencia de 16 de Diciembre de 1952, 
que atendía a un rccur~o de incons-
ti tucionalidad presentado por el gobier-
no del Land de Vorarlberg contra lao di~­
.nl'\~'ri nnl" ~ rlP un:1 1 P.V t onl\lihrr inn:'l 
federal que regulaba el tema de la ciu-
dadanía. 1:1 recurso se basaba en el con-
cepto consti tucionalmente indetennina-
do del art ículo 44.2 de la Constitución 
federal (originario de la Constitución 
>u iza y presente en el art ículo 168 de la 
española): "Gesamt<indenmg''. tmduci-
do indistintamente como ''reforma de 
conjunto" de la Constitución. "enmien-
da de conjunto", ·'reforma total''. o "re-
visión total". Scgl111 el precepto citado. 
toda "reforma total' ' de la Constitución 
de Austria debe ser sometida a aproba-
ción popular mediante referéndum. Los 
r 
f! 
!t 
' 
r~..:u rrcntc; d~ 1952 argüían que lama-
da Le) Constitucional representaba una 
reforma total de la Con,titución ) era 
en con~e<.:ucncia incon,titucional. en tan-
to no había ' ido aprobada por el pueblo. 
Para denegar la anulación a q11C ,e le 
in>talab;1. el Tribtmal Constitucional huho 
de de,entrmiar el contenido del ..:onccp-
to. )'para ello. crear lo que faltaba a la 
C'o1Nitución. "Jugando cntonce.l plena-
mente MI papel de creador del derecho. 
' uplicndo su jurisprudencia a lJ in,uh-
ctcncta de la Constitución. decidió que 
era nece~ario entender por reforma 
conltitucional total .. una modilieación tal 
q11c afecte a alguno de lo; principios di-
rectores de la Constitución federal". re-
conociendo al efecto tres. "el princip10 
democrático. el de El> tado de derecho ) 
el de E\tado federal" .... a lo' que poltc-
rionncntc. en >cntcnda de 1956. añadi-
ría d princ1piu parlament:lrio .. '" . 
No CHhc duda que en c~a materia y 
oca~ión el Tribunal Con<tilllcional aus-
tríaco realiLó .. una ,·erdadcra creación 
"ex nihilo ... ne..:esariamente alejada del 
derecho po~iuvo" '"'. 
Cabe r~g i;trar una segunda cr~ac1ón 
de non na con~t ituciona l. aunque más am-
bigua. en la tran,fom1ación automáuca en 
Con>titución de las dispm.iciones del Tri-
huna! C'0<1\Litucional llamadas .. Re..:hts-
<>:1tt ... dictada> 10bredistrihución de com-
petencia' territoriales. No C>tando previs-
ta e'Kt mut;1ción en la Con,Litución. ~e 
desprende de algunas sentencia.s. entre 
ellas la de 19dcjuntode 1963. que lo que 
hizo el jueL constitucional fue colocarse 
en el pl,mo del legislador COihlitucional. 
rcaliLnndo explícitamente una '·intcrpre-
t<1ción atliéntica ... Según la referida sen-
tencia. el Tribtmal interpreta que 1u di~­
posición d~nominada "Rechts;atz" tiene 
"el efecto de una interpretación auténuca 
de las prc,cripciones de la Constitución 
relativa\ a la competencia. con rango de 
ley con1titucional federal .. "' 1 . 
Si ha ocurrido otro tanto en otro> 
ca,os. quiebra con má> amplitud In eon-
timtidad de la onodoxia positivista del Tli-
bunal en su estadio más tradicional. 
En todo caso. la e\cepc1ón au1triilca 
terminó cuando nUC"" prnblematica., 
\ocialcs ;o.: impusieron. "H;I\ta linalc~ 
de los años setenta de <:sil.' 'iglo. el mun-
do jurídico repr<><:hahJ a la JUrbpn.lden-
cia del Tnbunal Con,titucional 1er dc-
ma,iado formal y no ofrCt:l'l una \CJdJ-
der.t protección al CIUdadJno. A partir 
de ~,;¡ fecha. <.,e hace C\ 1dente un cam-
biO de tendencia. Lo> m1~mos cnuco~ 
que hab1an reprocha<ln ha,ta cntoncc' 
al Tnbunal faltar a , us ckbe1c' 'tlltic-
ncn ahora que tra,pa'>a lo-. límitc' de ,u 
competencia ... L:1 111ayor pJrtc de la 
doctnna. sin embargo. es má' h1cn fa-
,·orabk a la nueva tcntlcncia. El nuevo 
e'tilo concierne a todo' In' dcrccho' fun-
damentale •. con algunos pumo1 fuerte'··· 
Apoy;índo;e en la barrcm dd contenido 
r~encial en la .. n:,crva de la ley en lo., 
dercd1o fundamcntalc-;" . c,table..:ida en 
el artículo 19.2 de la Le) Fundamental 
alemana. el Tribunal C'omtitncillnal au'-
tríaco había juzgado ya de,de hacía ano~ 
que. aun cuando ninguna di <po,io.: itín de 
derecho positivo cxi-.ta al re>pccto. tal 
principio e1Lá igualmente v1gcnte en el 
orden con, titucional de Au,tn a ' in 
embargo. el propio Tnbunal hab1a mo~­
lrado durante largo tiempo reticencia' a 
lk ducir la; coH<;CCUencia-. apropiada~ ... 
Tal reserva está liquidada ahora"""'·. 
La 'u~ti t u c ión del método f<, nnal-
kclseniano(desarrollado por ve/ prime-
ra por Adolf Merkl en 19 17) por otro 
que auende a contcnrdos ói'(IOlóg ico~ > 
materiale,.también ~e debed " la 1mpor-
tante y creciente innucnc1,1 de la Con-
vención Europea de Den:cho~ del Hom-
bre y lajuri,prudcucia corrc,pondiente. 
que incitan al Tribunal ConMituc ional 
austríaco a tener una percepción de las 
garantías constnucionalc~ m;h matenal 
y atenta a su contenido .. ' ''. De~arro­
llando esa tendenc1a. a comien¿o, de lo~ 
nmenta .. pro1iguc una línea el..: juri >pm-
dcncid ofcnsi\11 ... en la que destaca .. el 
uso altamente divcrsificaJo del pnnci-
pio de igualdad·· "''. 
"Esta reciente jurisprudencia ha sido 
percibida como una verdadera n1ptura. 
Para Manfred Matzka(IU.'). ~e tra ta de 
un cambio del método jurídico de deci-
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,i()Il: el Tnbunal... críuca ahor.1 de ma-
nera m<h o menos e:-.plkiw los \aJores 
adopwdo:. por el Jeg•~lador ). de o1ra 
pane. expresa otros pun1o' de \'!>la 
a~ iologJcos. que ~e encontwía en dili-
w liad úc poder deducir inmcdialamen-
le del onknamkoto jurídico"" 1' • Hein7 
Ma~er veía )a en 1979 a la nuna lrn-
den.:ta con1o ··un rechazo de IJ nonnJii-
\ tdad en :.i del derecho con~111ucional en 
pro\ echo de un mayor margen de dcCl 
silin del Tribunal Con.litucionar · " . 
Los Jnc1ores de fondo del cambio han 
sido. en sumn, sociab y de comex1o"'' . 
VI. PRODUCCIÓN DE 
DERECHO CONSTITU-
CIONAL POR EL TRI-
BUNAL CONSTITUCIO-
NAL ALEMÁN 
··La Juri\prudencia elaborada por el 
Tribunal eothlilucional alem:ín dcmuc,-
trn que el JUeZ conslilueional no sóla-
tlleii iC rccnuocc In cxislenci,¡ de princi-
pios fu ndaJm:nlalc;. lr:mspositivo\, sino 
que reivindi.:a atlcm:í; cornpclcm:in p~ra 
<·ontrolar el derecho po>ilivo al amparo 
de tale> principio~ . El Tribu nal de 
Karlsruhe con,agra en con~ecuencia la 
exi;Jencia de un derecho tmll'JlOSiJivo 
que vincula al legislador cot~> l i lucio­
nar·"'". "Incluso no ha excluido la po-
'ibilidad de un comrol 'obre di>posicio-
n~' tic la propia Conslilución. Al efcc1o. 
en w \Cnlcncia de 23 de OciHhrc de 
1951 <e adhirió a la Je,is del Tribunal de 
Juslicia del E'lado de Ba\·icrn (19-19). 
-.cgtin la cuaJ··Ja nulidad de una tl i,po; i-
ción conslilucional no está e~clu ida por 
el sólo hecho de que sea un elememo de 
la Cons1i1ución. Ha} unos pnncipios 
cons1uucionale:.que son totalmente fun· 
damenlalc; y son ememmente exprestón 
de un derecho pre-exi,tenle a la Con;Ji-
Jución que vincula ;¡J cun~t iiU}Cntc rn.is-
nw"". A'i. una norma de la ConMitución 
··puede sn nula si desconoce de mane-
ra absolutamcnle inaceplablc los princi· 
pios básicos sobre Jos que repo~a el de-
recho ju 10 y que son tamo como princi· 
pio~ esenciales tiene la ley fundamcn-
tar· (STC' federa l de 11!-12-53). Es evi-
<.lclll~ que dln '\C inscribe en la corriente 
iu,nalurali,ta de lus años cincuenta. 
como reacción ante el po'ilivismo·· 1" . 
··EJ derecho ) la ju,ticia no IC encuen-
tran ya J la hbre d"po'ición del lcgi~l a­
dor; la id~a 'egím la cual un legislador 
con,lilucional podt ia hJCerlo lodo según 
'"buena' olmuad 'tgnilicaria recaer en 
la nctilud de un po,ili\ i ~mojurídico ca-
renle de valor"'"". ··La validez de una 
norma conslllucional depende pues de 
;u conformidad al ""derccho ju~lo·· ... La> 
prescripciones jurídicas de la Ley Fun-
damcnlnl no bastan de manera general 
pa111 d conlml de cons1i1ucionalidad de 
la norma. a la lttz. premamcnle )'sobre 
todo. dd art iculo 1.2 de aquella. en el 
que 'e con~agran unos derechos del 
hombre ··inviolables e irn ¡m:;criplible~. 
fundamemo de Joda comunid11d. de la JlliL 
y de la justicia en el mundo"". en opinión 
de Gc1ger. al que se ; uman otros Julo-
res alemanes como Dürig y Nippcrdey. 
así como el aus1ríaco Marcic("'). 
La máxima expresión del Derecho 
1ramposi1ivo al que se ' incula ames que 
a la propia Constitución el T ribunnl Con.· 
tilucional alemán ti gura en la primera lí-
nea del artículo 1 de lu Ley Fundamen-
tal de Bonn: ""J¡¡ dignidad dd hombre, in-
tangible". ··noción clave. honrada como 
derecho fun d<mlcmal. base sobre la que 
reposan los diferentes derechos funda-
mentales. pues1o que en el fondo iodos 
ello~ n1 raigan en esa dignidad, que les 
conlicrc ' u tenor cspccíli co··o~•'•. 
La trascendencia reconocida a los 
der,·chr>~ fundamcn la lc~ cxpli c:~ ·· J a~ 
grande~ po>ibilidade de acceso de los 
ciudadano~ a la dcfcn~a de lo; miMno,. 
rcprc:.emando Jales posibilidades. preci-
samentc. los comrafuenes de la polenle 
posición del Tnbunal Consmucional fe · 
deral en1re Jos poderes públicos""''. Y 
es la defcn~a en tíllima inslancia de un 
Derecho lnm'po~i Jivo ''lo que puede 
exigir al Tribunal conslilucional federal 
lo contrario de una conlención (selj-
resrraim) es decir. una imervención re· 
suelta""' " ''. 
Se reconocrórempmnameme que ··1a 
:.i111ación con;!llucional de Alemania ;..e 
asemeja a In de los Estados Unido, . E~ 
derecho corhliiUcional lo que el Tribu-
nal C'on:.tilucional decide que es·· 1 '•. El 
profesor Karpcn recordaba en 1983 la 
palabras del nonearncricano Frankfuner 
en 1930: "Thc Supreme Courl is rhc 
Conslilllrion·· ~~"•. ""Emre lo;.. numcru:.o:. 
l acrore~ de desarrollo del derecho cons-
ri tucional. el Tribunal C'on>ritucional se 
conviene en facror único. La Consrnu-
ción es de hecho in1erpre1ada por él de 
forma autónoma ... atemperada única-
rnenlc por la roma en consideración de 
algunos principros muy generales y por 
:.u propia JUrisprudencia.. He desarro-
llado la idea -segu ía explicando 
Bleckmann en 1982- de que el Tribunal 
Conslitucional federal. desligándose del 
con~cnso con:.ri rucional. ricnde hacia la 
¡JO~ición de un Tribunal ··souverain""". 
""Poseyendo el monopoho de la inlcrpre-
lación de la Ley fundarr1cnral. aparece 
como el tirula• de urra c:.pecie de poder 
consl il u)enle···"'•. ""¡,Es el Tnbunal 
C'on~ti t uc iunal federal. uti lizando las pa-
l abra~ de Woodrow Wil on. una especie 
de ··con:.lilulional convemion in cunrinuos 
se~s ionT. se pregunraha en 1983'''"'. 
Arios arrás. otro autor no había dudado 
al re. pecto: s~ da. afirmaba Slern en 
1980 ··un proc~o continuo de con;111tc-
ci6n de la cormitución""11 ! 1'. "Es indis-
cutible que el T nbunal constimcional fc-
(kr<il dispone de arribucioncs rau c~len­
:.as y de técnicas lo suficientemente efi -
caces para prcscmar;,e con frecuencta 
corno un legi;,lador ~upremo'""···. '"Re-
cibía el epíteto de ··supcrlegislador de 
Karl ,ruhc""' J!''. ··El jucL conslitucional 
alcm;ín ha pue.ro de manificsro una gran 
fuerza creadora en la inlcrprctaci6n de 
los 1ex1os que rigen 'u poder·· "''. '"La 
consmución reconocía irnplícilamentc un 
muy exten\O cnm¡JO de creación de de-
recho al juct consti tucional"· •:••. 
En suma. con el despliegue de su 
imperial papel -ejecutor central del E~­
tado de Derecho. definrdor de la. múlti-
ples inderenninadas de los derechos fu n-
damenlales. defcn~or creativo de és-
tos(1!b) y árbitro de la construcción fe-
deral-.con 78.000 caws decididos y 82 
'olúmenes de ..emencta' publicado~ ) a 
a comienzo' de 199~ , el Tribunal 
ConsriluciorMI alemán e' hr fábrrca pcr 
maneme de la C'onsutucion. ··,cgundo 
pod~r con,titu) eme'" (l'romont. /Joc u-
melllatian jrGJiftlrs~ ). Y desde tan 
prolcica acn\"ldad pro\ oca los mi,rnu~ 
problemas de fondo que el pmdigma 
noncameri ano. la mrturak La) límite' 
de la mterprcwción con,litucional y In 
relatión ~ntrc el desarrollo de la CothiÍ· 
lución por vía de imcrprelación y ci iJO-
dcr consti iUycme. cues116n entreverada 
en Europa y I::E.t:U al rema de la lcgili-
midad dcmocrAtica de h1,juri:.dicciones 
con litucionalcs( :').Como en aquellos. 
se encara esa problcmálica concrbtcn-
do In consu1tcci6n constitucional como 
un procc~o (Verjl1SS1111g u/s ii!Jen/¡c/¡e 
Pm:ess. de llaberle "''. por ejemplo). 
se pla111ea lajudrcial se/frt'•lrailll corno 
remedio. se da una gran cli\-cr idad de 
posiciones ) la realidad se abre paso a 
travé~ de la inccsanre actuación del Trr-
bunal Con\titucional en línea o¡¡en. ha-
cia und Con~tituc ión abrerra (""offcnc 
Ver fas~ung")• "''. de. de el prc>L•pucslo 
de que '"el derecho corhlitucional debe 
ser constanlemcnte rcddinido""'"". 
""concretizado"" '.;, por los jueces. Aun 
sin encontrarse el fen6meno tan acaba-
do en Alemania como en los bladn; 
Unido:., con una Constirucrón cercan<r y 
un poder de rcfonna consti tucional muy 
fénil. la 1endcncr:1 e.~ la misma en arn-
bos ca:.os: constnrcción con~ranle de una 
Conslitución juri:-prudcncial, crectcntc-
menle dislancidtla dcl lcxto inicial} del 
. i\lernaoriginariode lcgilimtdad(suMen-
tndo en la serie sobcranfa popular -po-
der constiluycme- podere~ con,tituido~) 
VII. ACTIVIDAD CREA-
DORA DEL TRIBUNAL 
CONSTITUCIONAL 
ITALIANO 
·'El funciunumienlo práclico de e>te 
sislerna arroja una experrencta formada 
en Mrmayor pane por JUicios i ncid~nta­
b . y. en menor medida. por juicios prin-
cipales. juicios sobre connictos entre 
poderes y de admisibilidad de referen-
n tnt \lbc'ft Bkd,mnnn. ""L "EiutJc 
dr01t dln .. la ("on,tiiUliOn ..le la 
Rcput•hquc féuénik" u AlkmaFnc··. 
l!n Pl·nllr'. 2!. 19b2. pag-. 17) !~. 
(1 p¡Citt .. l 1l11ch Knrpcn. ""Apph-
1::111(lll nf the B.>-•< Ln11"" en \l ,un 
PnJll.tpk<vf~lC<knn:m ll"'" l.:tw. 
.'ionJ<'>' \'crlapg<..,cll...:hnft. BJJcn-
BaJcJJ. l' l~J. pJ~ 78 
t l l~l Alhcn Bkd..mann. art ~11.. 
pJ~'· 17- 1 ~-
11 t9r Mtd>el 1-mmom, ··Rcpuhti 
que ftdéralc d \tlcmagnc··. en 
Rcwcdc Dmn pubhc. ~- 1 98~ . ]>.1¡1.. 
t.2t5 
e t 201 G. Fnl~c ~chuppm, ""Thc 
Cmt•otlt \ll!ll:t Powe¡''. en l\ l am 
l'nr~•pl e., ol lll\: G""'1lll:J.n U:l\IC:: Lo'lW. 
el. p 5~. 
t tl t ) Klnu> Srcrn. ··o i,~uwon,­
t>cirrag"". Rho """" -\ kntlenuc .ter 
w,.,•n...:haft. G 2~l t 9HO. p. 1X 
(122; M1chcl 1 rnmont. "1 ~ jt1ge 
cuu,titutionneel". en Pom oir ... . 2l 
t9X~. pa~. 52. 
(12.1• llon' Joochh1 FattcJ. ··cua-
rcnla uno~ del l rrhunal CIHhlitu-
CIIlll. rl fcd"'al alcmfi11 "". en REDC. 
l'lum. ~- Encro-At>nl 1992, png 
t'l 
rll4J Mkhcl Fromont, ""l'rdacc"" a 
Jcan.CtJud.! ll<'r>n, Le conrr61c Jc 
la corhlitulr(\nnahtc U\!~ lo r ~ en 
l(~puhhquc Fédcr.lle d "Alkmt~gnc. 
& .. nómica. P.u h. l\18l .p;1e VI 
(125) i\ll><:rt l:lkd.m:onn, MI ctl.. 
p.1g 19 
(126• La RFA >e " ruó en e,re or-
den "en In tendencia gcneralmm·ca· 
da por lO> E>tado' Unido> de uno 
""jundi7.1Ción"" de lo' dcredw> del 
Homhtc"": A. Btcckrnann, an . cit. 
pag. 2-l 
t 127)Erns B~,.WL ""Thc I'OSII>On and 
Funuon or IOC Btmdcsvcrgas>ull¡¡-
~gericln in a Rcunitct.l Gcrmany·· en 
Fcdcrah<m-in- rhe Ylaking. Coll-
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Con,utuuon;.¡h ... m. l-. \k\\<huulc)' y 
otnh ~cd' ). Kluw¡,:r t\¡; ,l cfrnHc 
Huhh,hu ,, I.Jordrochl. Bu'""' ) 
Londre .... 194"' p.tg 2" 
1 l28r C rlr .. (knl Ro.:llccLo. · Aul 
f3hcn unJ ~rdlun¡¡ .te' llundc, 
\Cf f,l''tUII S!ool!'-"fÍlh l\ 1111 \ 'erf.t\ 
,un1• ... ~1!fill!'-' \!n llandhuch d-: , 
!'.taat,rechh. J lu ..,~n,t".:) p. Ktn.:h 
hnf (ed ,¡, (' .1· :.lulkr. llcrdclb.:r~ . 
11. 1%7. pp. f•7l y " 
( 129) P..:1cr llab..:rlc. Vct liJ"'~un~ :1 1~ 
v ftculu .. ht• Pro/~'' Dunc~cr & 
1 hrmhlor. Hl'flln. l'i7Xm e n c•pccr.rl 
\.."\ tr,\h.IJ'-. "/!!JI und Vcrta,~u tt ~ .. . 
pa;!:-,. S9 a •H V~r wml,ll.!ll Ud m•'· 
11lt) autur. V~rla,,ung..,i ntcrprctalu-.n 
und \'crla\wn~J:,chun¡:. Zcit,chuft 
filrSdl\ éllrrí,drc-. l{rcht,, \\>1 97. 
1'>78 
(1101 C'olr .. Stcunhcl)! "\•crt"''""!t'· 
pohllk und nene \ crf."'"nr". ~n 
J/_ 19~H. 
1 1 11 1 Unnn•r l'niLc Schuppcn. cr t.. 
ra~' ~~-5~. 
1!.\:.!¡ h' In '\cnu-,,ung.,anh:r· 
prclatlon .ll-. Konkrl'll/lentng" de la 
<¡uc hahiJ 1\nnrJJ He'"'· Gr umiJugc 
llc' \ ~rJ :t...'-IUnlhrc<.hl ¡; de' Bundc ... -
rqxohhl.. D<.·ur-clol:rnd. C.l'. Mullcr. 
lh•olrklhcrg. 1' edre., 111H.'i, (>() lf. 
(1.'\1) i\ I'IJJCHu ~.,(1. ·¡ .1 Corte 
Co.,titutlt'luth.:". en G.anmtac Co'l tl· 
tu11nn:rlc. 11 Foro. 1'1~'\, p:rg' X7-
K9 
( 1.14 ) l. :r cxprc'"'" e' de A. 
PlltOru,.,o , "l. 'ülli' 1 t~ -.lcll.l Con~ 
;:o .. IHU/JOnalc nd l.1 \CniOil~ l'JX2· 
1%3". en Foro lt:\1 .. 1%\ V. r-1r 
.l~ 
(1 15) \ ln ... ~unn 1 uu .uu. "Commcn-
ldu ('~ ' ur h: jtm,p• udcm:c CQil"'ll 
IUumnclk:''.cn Anmtaare lntcn~.uKmnl 
dcJu,tícc Curhhllllillnndlc . \l>l. 111. 
1'187 , l· w nnmi31Pl A\1. l' am. 
1')89. p:rg (>(¡~ 
cl3b) 1 • . Elm. "Gui>111 i:r l'u> to tu· 
tinn.l!" e d1riuo \'Omp:lr:uo", l!n 
C'u:ulcrni \:U!ol\I U/IUIIUlC, JIJ84. pJg. 
lú 
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dum"• 1 '.Se tlí,tíngue: aJ el período d~ 
1956 a 1963. en el que, csencralmeme. 
el l'ribun31 Con, tílucíomrl -.e dedica a 
"limpiar" la legislación del periodo fas-
cí,ta: b) una "edad de oro" 1'". de 196-1 
a 197.1. en que es ~ a requendo par:tcon-
trolar la, lcyc' de la nueva democracia; 
e) la fa;c de "I'Emergenu" nacional. 
que "marcó profundamcnle su papel en 
la primera mitad de lo. ochenta"""'. en 
13 que os1ensíblemente sufrió "una pér-
dida de bnllo"" .. : y d) el período de 
rc1 Ílalí7ncíón. desde 1986. en el que rc-
CUIJCra el prestigio y vuelve a goLar de 
autoridad índísculída( ''). 
En la c>pcsa tipología de las senten-
cias del TC Íl~l íano. las cuarro clases de 
ellas má.s complejas ~ polémicas -allcr-
nmívas. aditiva>, >U>Iilulíva:. y de delega-
ción o habíhtacrón- reciben una dí,er;í-
dad de nombres y muy variadas valom-
~íoncs. En cuanto a lo pnmcro. unos au-
lorc' emplean la denonunacíón global de 
'\~nlcncins ínlegr.nívas". atendrendo a 
qm: >on >entcncias toda' ellas que cont 
pletan nomms o le> incorporan nuevo; 
principios('"'). otro habl.rn de '\enlen-
cías nom1ativas".r"' . "sen l~nlc lcgge", 
"sentencia. interpretativas''"". y "scnlen· 
eras crcauvas" '" _"Sin emb.rrgo. la lcr-
mrnología mib ex1endída parece ser la de 
"senlencías que manipulan la norma". o 
"scnlen7c manipol atíve"'"~'. 
'·No cabe duda de que a 1ravés de 
e>:t~ delinicíones hay una volumad im-
plícita de crítica al Tribunal conslítucto-
nal... Se ha resallado el car.íc1er anor-
mal de las ~cnlcncía > que manipulan la 
11\ll11Td. Y.~ 1n1 >l)l>l\."lrrub qnl!·d i"nüu• 
na l. media me la les decisiones. había ido 
más allá de las atribuciones que le ;on 
conferida, en el articulo 136 de la Cons-
lílución: los jueces conslitucíonales se 
habrían arrogado. bajo la cobenura de 
la> dcclamcione> de inconstitucíonalidad. 
una verdadera función legíslat íva. Más 
aún. habrían asumido la posición de un 
super-legislador, dado el efecto erga 
0/IIIICS de sus senlencías""'"-
Se sigue argumentando en esa línea 
que la Conslítución no facuh:a al Tribu-
nal para amphar el alcance nonnmívo 
rlc lo> texto~. sino ~ólo para reducirlos 
(C. Lavagna). Par:t Sílvcstrí. "más que 
ac!Uar ~omo un órgano de mcjoramien-
lo con>lítucíonal de las leyes. el Tribunal 
con~titucional debería limitarse a cortar 
por lo sano de~dc el momemo en que 
considera a una norma ínconstitucio-
n;rl'""'. Obten se considera que el im-
penrlivo de las semencias manípulalivas 
debería rcduc í r~e a los jueces dírccla-
meme afectados (Pícardi). 
Por olm parle. para quienes relati· 
vízan o racíonalí wn la crílícada obra 
creadora del Tribunal Conslíwcíonal, ·'el 
r.:aniclcr conSiruclívo de las scnlcncías 
que manipulan la norma es más aparen-
te que real, ;rl menos en la mayoría de 
lo> casos"" '''. o bien, como sostuvo 
Crisafulh. ''el Tribunal constilucional no 
crea líbremcnle la norma (como lo hace 
el legislador). sino que se límíla a con-
crcwrla para cubrir lagunas'. Sería una 
legislación •·a rime obhgate" '"'.en lodo 
c.1so. El Tribunal no cons1ruye la nonna 
deslinada a ínscrlar-;c en el derecho po-
silivo. sino que ~ólo ídcntílica a la que 
esl5 implfc íta en el ordcnamíenlo. De 
alguna forma. se arguye, se lntla de una 
legí~lacíón vrnculada a un Derecho pre-
vio (PÍ7.7.0111~SO). 
Desde finales de los ochenla. la cues-
tión se han pacificado, ''las sentencias que 
"manipulan" la norma son acepladas. en 
geneml.t:mlo por la doclrína como por los 
demás jueces. al igual que por parte de los 
parlamemarios'' "'. Ese consenso gene-
ral básico represema en opinión de algu-
no; una ~upcración del deba1e sobre la 
oL-g¡~.im\.lRN"'l ~.\v-,..r.)li..·w. ~ll1l'.xs".r%lc 
lo' problemas de legílimídad. límiles, ra-
cíonalílltcíón y cuantílicación de la crea-
ción del Derecho por el Tribunal Constílu-
cíonal italiano. y otra lo indiscutible del he-
cho )' su 1rascendencia, el que exista --un 
poteri crea1ívr delle Cone costiluziona-
le"""·, en par1ícular, y "un poterc crca-
t í ~o dellí Cortí cos!Íluzíonalí'" 50 ,en gene-
r.rl. Exí>l~ una "funzíone legislativa com-
plementare della Cortecoslituzionale''. co-
mo mostraba el título de un importante 
anículo de Modugno en 1981'11" . aunque 
el a\llor matice que se 1ra1a de una ·'fun-
zíonc para licia dí índírino legislativo" y no 
utilice. en imerpretación de Crisafulh. "el 
adjeth o "legislmiva" "in -.cn>o fonc"'' : . 
Lo mismo puede ob-.cn m'~ rc;¡x.'CIO a 
quiene.\ 1·ieron en una f<t-.c del Tnbunal 
Con'>litucional italiano una función de '':.up-
pknat" lcgtslari ' a ) en otra coJt<tataron 
una acenruada tendencta del mi;mo al 1e/f 
restraim('"). A c\le tihtmo rc,pcrlo. la 
autohmitación del T ribundl no e, nunca una 
tendencia definitiva. o conllant(!\ ")."La 
única cons1an1e de la JUri~pntdencia del 
Tnbunal consurucional ilalinno e' laosci-
lnción,.ll~~ •. 
Ln conclu, ión i ncuc~l iomtblc. porcn-
cimn de >U tilcza~. es que. a través de sus 
IC:'Cnica~. "la juri>dicción cOnllitucional 
crea Derecho". ) que "la acción creadcr 
ra se desarrolla. en rigor. en do; planos 
dislimos. el con,lilucional y el legal"''"' . 
7.1. Acción creadora del Tribunal 
Constitucional italiano en e.l pla-
no constitucional 
El punlo de parlida en cst:tnMcria se 
encuentra en l:tmtcrpret:tción dd art ícu-
lo 2 de la Con1tituciónt1ahana -"LaR~­
pública reconoce y garantiza los derechos 
in1 iolable,dcl hombre. como individuo y 
en las formaciones sociale en que desa-
rrolla su peNJnal idad"-. el cual pertene-
ce a las llamada~ "mx:ionc:. de contenido 
jtuídico variable'' '~''. o al género de las 
"dedar.tcioncs de principio" o "cláusul :t~ 
generales". "de la~ que >e hace u,o en 
los textos constitucionab de modo mu-
cho más amplio y st~tcm:\tico de lo que 
es hahitual en la ley ordinaria"''" , y cuya 
intcqJt'CI <~cilin y alcaucc se cncucntr.m :.in-
guhmncntc agrmdo~ en ~ 1 control de 
constitucionalidad de la; leyes('., l. 
Tales nom1as "presuponen que para 
determmar su contenido -sobre esto ~e 
focal iza la dtticultad-el juez consútucio-
nal pueda lundnrsc en criterios extra-
jurídicos ... Precisamente, sobre eMe 
punto existe respecto al artículo 2 de la 
Constitución italiana controversia entre 
dos tesis opuestas. Según una. dicho pre-
cepto no cumpliría más que una función 
de ·'recapitulación" de los derechos ins-
crito> en la Constittlciólt, e11 sus artícu-
lo> 13 y siguicntCl>. En base a eso. y se-
gún lo' estricto' po\tul.tdo' del Pl"iti-
' i;mojurídico.lil' '1-inualidades dl!l,trtl-
culo 2 no podrian ser explotada' por el 
Tnbun.u Constituctonnl( '). Lo' únteo 
derecho, fundam~ntalés 'crí.m .t,í lo, 
e\prc~amcntc pn: \ i'to, pur e l te\to 
conlll itucional. Por el contrario. ,rglin la 
o;cgunda t~'is("' ). el anículo 2 e~ una 
"nonna abtcna" que a'egura la protec-
ción de lo' derechos fundantcnt:tlc' no-
in sen lo> en ht norma 'uprcma ... conn:p-
ción de "lio,t,l abierta" qu.: permite al JUC/ 
con; ti tucional aju,rar lo m.ís estrecha 
mente posible la actividad legblatil\1, 
haciendo labor de segundo cnn,t itu) .::n-
te ... ya sea respecto a lo' ''til:r.::cltu' na-
turale;" olvidados por lo\ rcdnl·torcs de 
la C'onstitucicín. sea respecto a las "si-
tuacionc> de libenad" que emergen pro-
grel>ivamcntc en la conciencia jurídica y 
política) ;,on materiali1ada:. cn )a, con-
,·enctones mtemacionalcs. en Ja, lt:ycs 
ordinarias o en lo< l'a)urcs comúnmcnt..: 
admttido. por la ,ociedad" "' . 
be debate ha ~ido eminentemente 
doctrinal. Enlajurt:.prudencia cOtNttu 
cionalla cuc:-.t it\n siempre cstm o clara. 
como reveló muy explícitamente en 1 C)H!I 
el presidente del Tribunal Con,tituc ional. 
Prancesco Saja: "Una mirada 'obn: la 
jurispmdcncia de más de treinta ario~ del 
Tribunal-alinnó .muestra que é.,Le ;icm 
prc puso muchocutdado en deltnir y pro 
tcgcr lu~ "derechos uwiolable> del hom-
bre", reconocido• y garanl indo' en el 
art ículo 2 de la CoJhtitución. Se trata de 
unos derechos que -añadía- en la asam-
blea constitu) en le fueron constderado., 
como preexistentes al orden con.,titucio 
nal mi1mo. por 1an1o "inhcrelllc~ a In 
IMturalczac.~piritual del hombre", y que 
"ni la mayoría. ni la unanimidad de los 
miembros de la sociedad" pueden su-
pnmir. El Tribunal Consutucional en sen-
te neta n°252 de 19S3. lo> definió como 
"un patrimonio inalienable de la pcr,ona 
humana". Desde hace tiempo -seguía di-
ciendo- ha} controversias abiertas >O-
bre la cuestión de saber si el arríe u lo 2 
de la Constitución hace referencia sólo 
a derechos fundamentales garantizados 
por las restantes disposic iones de la 
Constitución o, por el contrario. se fun-
da en la cxi~tcnc ia de una "lista abierta" 
1 t .n 1 J Cl 1' 'CMTJ, , 'LJ C'tmr 
cun,liiUtHliiiH:IIc en 1986 ... t:n 
'\ 1 J C &om>m~t•afPL'A \l. I'ISf>. 
,,.~ ~7! 
e t1HJ CJ '1 1'1canh. " 1 ~ '~nt~nu 
mtc~r.ll l\~ t.l • .-lla Curt~o.· t.:o..,u tu-
t mni\ ll·· ·. en Ra\ Dar Pnx . 1975. 
(lJ_\!. n ) '"' ; del Oll'"'nlO .lUlOf. 
··s~nt~n1e antl!gr.lll\ e dcll.\ Cone 
-:chlltU/IOn.11t: e \IIWolo dcl gaudtcc··. 
en (o ¡u, Cl\ .. 1 '179. 1. p~¡: t l tú > 
,, 
e 1 Wl Cf (j Sil ><'>ln, "L.: ,clllcrvc 
norm.tl l \ L' dc ll :t Co rte ru·.:tl• 
lliiiOII:tlé". en <illiT Co,l .. !9H4. t 
( 1 ~01 C'l. C. \turt,rlr. "L:Icui pr,ltrci 
Jcll~ .. cm~nJt: mt crpr~t:u ¡v~ dclln. 
Cm te cu,ll tullon~dc ·. en Ci.ur. 
C'o,¡ . 19~'1. p:tg. 'í'\1 1 \1omc-
.. ano. "Sullc .. eutcnl.c di lm.:·u,li· 
llllinn:tht:l ·· un~rprct:Ul\ J····. ~n 
GiUI. 11. t%<). " · p.tg 97. e 
Urnnc.t. ··scnh!nú! intcrprc1;lti\C e 
,rg•Ugl.rha".cnPot Drr .. l971.p•g 
6_ '\ 
t l4t 1 cr ''TribUIIJt Cc>n,IIIUCIOil.lt 
lt:th:mn'. ml,lrmc al.t VI C\mh.:rt;_n 
Cl;t .. lll , p.lg . 118 
( t 12) !de m 1d"rn \c1 t:ullhlcll . A 
Ciunnno. ··¡ ;\ 'l'nt '-~nlc C(hlliU· 
n unuh.: ··manJpulull''c ·. en Dn 
c;,or .. l'ló7, p:t~ .• tJ 1: r\ Pino-
rti,~O. ''A pl\ljX.htiO de lit.: ~Cili 1.:11/C 
··m.lnl('Ktl.HI VC" en Fom lt 1~71 , 1, 
(M)! . 2.124, ~ "S1rr linul i ddl:q~~"''" 
nnrnl.tll\a dcll.t (' ,"'I rt e 
~.'U"' IIIullonalc'', en Ri' h. D1r. P1or 
l'cn . ! '1M2: G.U lle-.;,gnn, "Rcne-
''llliH ~ulk \CIIICll/C IIHITI ÍpO· 
latJ\ C : ·. 1.!11 Cilllr, ('u,t. 19:i9, 1, 
P"~· ó54 
!14 11 lnlonnc " la VI l C~>ll lcrcn­
cia .... en .. pag 179. 
(1441 Slilc>~n. " Le scntcnzc 
normath e della Con e co~tituzio­
nulc", en ~1élan2es Cmatulh. l . p.~g. 
768 
( 1451 tnfonnc u la V tl Cunfcrcn-
ci,r ...• en .. pag t79. 
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1 IJó) V Cn,afulh. l . .:tmni Jo D1nllt> 
('l .... tllli/IUOBI\!, H. \.tM fl..l~'· .1()7, 
.U)X 
1.17i ldem. 1J<m. 
¡l4l() Par:t la ... d.n..: ... tnttr!Cm.~' .1 t .. :, 
.. upcr:u.:tvn •. h.•l tl..•hJh: 'ub1c k\ lc~111 
nudad dt.:l fUt!/ u,n,lltU(ItHl:tl 
"c.:rCall \'0''. \ CI , (' \1C//il110tl r", 
.1pt\f't.u.:1ón en ('cut~ cn,ltiU/tonalc ~ 
lci!:linl.t/ÍUnc JlllhiiL.I. R\IIIIU. 19~-4 
( IW) R.I .• UIIIIIIu. "I'utm<l,l\ 111 ddlc 
Con~ ""'t!lU/J()n.,tk nc1 [!IIHII ci 
tllCJlklll.ll l 'ullil \H iltll lol del le lcgg1··. 
en R1v Dor. C'1v, 19R2, 1, p.1g. (\61. 
(150) 1 hl1.1, "ll fi<>ICI~ Cf<:OIIV<Itlcllc 
Cor11 \:U\11IU/IUI1.tk'', en A \ .VV., l .. '\ 
\t'llt~nlc m l ~urnpa. MchKh,, tc~.:ru 
ca< 'llk.l'.ldma. I')~K . p:o~. 2 17 y 
(1:>21" Cmalulh.l wuon1 11. en .. 
P·'~' 10~ . Jtl'l 
(l:'i1I G /.u~ld><h~). Lu ~~"'""" 
... ·n.;:tnunon.llc. Boln111a. t:dll'IOne .. de 
1977 y ( 11\lll. 
(15-1 ¡Fu i'J~J. por c¡cmpi.J. '" apr<-
CI:\ en llllol 'Crtl! ti~ ... CIUCill' lth liCI Tri 
bunal Ctlll,ll lucu.nml C\:IICmlcm:tn u 
1.1 :mio l1mi1acaon, por t.•l hrcho ck 
4UC 'C Uj)li"U CIIIOIICC\ i1 d c l t:nl i\U:t -
llth clcmanclu' dt: Jlh!~C' qu..: éll 
ll'C'II\ 10 "0l1cilUh.11l ""\.'IIICitCI:t:-
cn:;ltt\:1 \", c:l. 1.. l;.h:J. (;tur. ('o,t.. 
1985. p.1g. 192. 
(155) I.UCIIIIII. 1111 eH. 
1 l.'iúl ~runc"co l~uh1u l lorcntc. "l., 
¡un,dit.~ÍÜI I CVIt,tiiUCIOiló\1 CI.III'O f<ll 
ma de rrco1ciün dr Dcr.:-tho". en 
Rl-1)(', Num 22. b1oro· \bnl l'J8M. 
p.1g .IN !iuhr:1pdn nuc,lrn. J .i\ 
11571 Ch. P~1 clnl:UI ) R. V:mdcr Ebi. 
Lt.:~ nounn' oJ cnm~nu \ :ln:thlc en 
Jr.•il. lliiO>da,, l?R4. 
(15~1 i\. l'lllllflh'"· " L ontcrprc-
l:t/IOilC e,_lcJI,I ('('t,lllti / IOilC C l ':ttiUrl 
166 
tlc derecho\. permitiendo a'í a la juri'-
pntdenci~ con>tttuctonal indi' idualitar 
otra> po~ietone' >Ubjcti\ as inviolable~ 
haciendo u,o de instrumentos de mtcr-
prcl3clón lll\lórico-e\'Oiuliva. En el año 
tran<,currido. el Tribunal e ha pronun-
ciado en este •~gundu >Cntido. acentuan-
do e>pccialmenle la protección de los 
derechos "de 'olidaridad". reci~nlcmcn­
te pue>tO en e' idencia por la doctrina 
extranjera""''' . 
En la nusma di reCCión. una pane de 
la doctrina ilnliana analiza "esle retomo 
al Dc1ccho nalllral en la Constilllción de 
19-!8 como c\pn:sión de la nccc;idnd de 
':dor~; ab;olutos dc~pu~s de lo> horro-
re; de la ;egunda guerra mundial'', y 
c,tablece la cone~ ión lógica cnlre l:.'>C 
punto de partida> "los nuevos ralores e 
inlereo;es emergenies en la soctedJd ila-
liana. cuya adopción por el Derecho 
con"itucional repre enta la adap1ac1ón 
de éste a lo' impcrati\o' de la e\•oluc16n 
'ocia!""'". E, la mi,ma conclu,ión a la 
qne llega el ciwdo prc., idenlc dd Trihu-
nal ConstiiUcional: "La ;ociedad se tran.,-
fornJJ a un ritmo rápido. a veces venigi-
no>o. que hace que las categotias cultu-
rales tradicionales puedan alejarse de la 
realidad. E, por esto que el deber de la 
jurisprudencia. y. en primer Jugar. de la 
jurispn1dencia con•litucional. e' el de 
c<;tar atenta a las nueva) C'<igcnciul-1 y 
convcnir~c en su inlérprclc"''011 "El 
mé!odo de interpretación hblórico-cvo-
lutivo r~<altado por el Presidenlc S;~a 
concierne m~ -en efecto- al conte~lo 
social que al contexto JUríd iCO. La htslo 
ria de los derechos im•tolablcs del hom-
bre no C>tá aun escnta. Sólo Jo ~r:\ al 
filo de la' e~igcncialo de la 'UCiedad"' ''". 
"El ca!álogu abierto" de dcr~chos 
inviolables del aniculo 2 y "lo~ instru-
mento; de inlerpretación hislórico-evo-
Itniva"'1" . han hecho posible el "descu-
bruniemo·· por el Tribunal Con titucio-
nal de la igmente "lista de derechos fun-
damentale> no-escritos"' "'1: a con11acr 
matrimon io sin di>crimim1cioncs (27/ 
1969). a la inlcgridad física (~6/1 97 J ). a 
la dignidad, al honor. a la respetabilidad, 
a la intimidad. al rcspclo de la vida pri-
vada) larcpulación (38/1973). a la rec-
rificación de falsa' noticias (225/1974). 
el derecho del embrión a nacer (27/ 
J<J75). el derecho a la identidad sexual 
( 161/1 <JS5). a la libcnad sc.~ual (561/ 
1987). a la vi,•ienda (~0-1/1 988). a la ob-
jeción de conciencia. a la libenad de in-
formaciÓn. a lo~ 'ignos característicos 
de la persona. el derecho de autor. los 
derechos del ateo no encuadrados en los 
:u1ícu lo~ 19 y 21 de la Conslilución. el 
derecho a no prestar juramento. al abor-
to. a la libre dc1Crminac1ón de la volun-
tad. a la capacidad jurídica y a la perso-
nalidad jurfdica de las asociaciones. Prc-
c i~amente, "Jos derechos inviolables del 
hombre ... en la' formaciones sociales en 
qtlc dc>mrolla su personalidad", son los 
menos cxplomdo> y de su potencialidad 
se dice que "podría imprimir una nueva 
imporiancia al calálogo de lo · dcr~chos 
fundamemales"'1"' . 
La creactón de Con>tilución por el 
Tribunal ConstiiUcional ilaliano se ha 
manitc~ 1ado Iambién en el reverso de 
lo> dc1 echos ~ libertades. En sus sen-
leuda> 19/1 962 y 15/1973. "a partir de 
imprcci>:lS formulaciones creó una cláu-
sula general limilativa tk los derechos 
fundamentales: el orden público consli-
tucional. noción no escrita en la Consii-
lución como reacción a la política de 
orden público del fascismo. Se Iralaba 
para Jos con.l!iiUycnles de una expresión 
dcma>iado cJ(t; lica(1"'J. En la s~n tenc ia 
de 1962. el Tribtmal definió e ·te concepto 
como "un bien inhen:nte al sistema cons-
titucional...' '' '".En sentencia 102/1975. 
el Tribunal rechazó el reconocnmento 
del derecho a la mendicidad creando 
otrascl:íusula.~ limiiati\'as: "la,nmtcccióo 
del orden social" y "las exigencias de 
una ,·ida Jolerable en sociedad". 
Otra área de creación abiena al Tn-
bunal ConstitUCIOnal emana de adoptar 
como normas de referencia a las nor-
mas con>lilucionalcs "prognnmíiica .... 
"Como la mayor parte de las constitu-
cione> contemporáneas. la italiana en-
1m en la categoría de las ·'elásricas·· y 
"largas". en cuanto es rica en indicacio-
nes y directrices con valor de progra-
ma. especial mcnlc en el lcrrcno de las 
relaciones cconómic.:as y sociales. y en 
la medida también en que prescribe el 
rcspelo de toda una ~eri e de 1·alorc . . 
nocione'} criterio:; qt1e no han sido del 
todo definidos a nivel constitucional. 
Desde >U primera sentencia. el Tribunal 
constitucional descdrtó la tc,is que le 
negaba la facu ltad de operar con los 
ohjctivos progrmn(lticos de la Conslitu-
ción como normas de referencia. "La 
distinción entre la, norma que tienen 
un valor prescrito ) la que tienen valor 
de programa". senló en su scmencia n• 
1 de 1956. "no esdechivaen losjuicios 
de consti tucionalidad", en tnnto que la 
inconstitucionalidad de una ley puede 
también "resultar de que sea incompatt-
ble con una normd cJhlicada de progra-
mátic:t". Desde ese momemo. el Tribu-
nal ha puesto de mamf1esto -;u intención 
de hacer respetar la ConMitución en su 
mtcgridad, en Joda la' aricdad de aspec-
tos de su estructura y de su contenido. 
, ¡n C\ccpt:ión de ninguna clase. debien-
do para ello aprec1ar lo razonable o co-
herente de las opcione> del legi ~ ladorcon 
los objetivos consti tucionaicl>. A veces. 
el Tribunal no ha vacilado en tomar como 
panímctro de control a las nonnas cons-
tilllcionalelo implícitas que ha extraído. 
por vía de interpretación. de la combi-
nación de disposiciones contenidas en la 
Constitución escrita""''•. 
f-inalmente. está el campo de la orga-
nización territorial del E.\t.1clo. también 
propicio a la creación del Tribun;1l Con'-
titucional, en el que toma como referen· 
da. por ejemplo. "lo; principios fundamen-
l<lic> establecidos por las leyes del Esta-
do". en lo que concierne a materias que 
el anículo 117 de laConstituctón atribuye 
a la autondad leg1 ~ latha regional" •;,. 
VIII. LA CREACIÓN DE 
DERECHO CONSTITU-
CIONAL PO R EL CON-
SEJO CONSTITUCIO-
NAL FRA.\CÉS 
En la vía de un Derecho Constiwcio-
nal e recientemente creado por el órgano 
encargado del control de constituciona-
lidad de las leyes. Francia aporta el caso 
rn<Í.S c'pcctacular. "Deo;<k d princ1p10. 
1mkti<.:<unentc.el Consejo Con,titucional 
dio una interpretación extens1va del con-
cepto de Con>ti tución. el JUC:/ con-titueio-
nal englobó le) es orgánka' en d bloque 
dccon<JitucionaliJad. mclU!>O la., ordenan-
/ll\ ponadora.s de ellas" ". Pero el fe-
nómeno se agigantó de golpe. Hubo "una 
brusca hmchazón del "hloqu~ de co!Nilu-
cionahdad""''·. Ocumó mcdial!lc la dc-
ci, ión del Con,ejo de 16 de JUlio de 197 1. 
"\éri tablcmcnte ht~tónquc" (comparada 
ala míu~a sentencia dd Tribunal Supre-
mo amencano de 1801 ' '''), por su "ui-
ple ) decisiva audacia .. (Ri1•.:rol: incor· 
poró a la Constitución de 1958 la Decla-
mcJón de Dcret:ho' del 1 Iomb re y del ctu-
dm.lano de 17 9 (CU)O empleo inaugura-
rá el Con,ejo de '17 de Dicicmb1 e de 
197.l).el Preámbulo de la C'om.litucióndc 
19~. conteniendo una tl..:cla•-Jción de de-
recho' económicos y ~oc ialcs (aplicado 
po• pnmcra 1ez el 15 de l::ne rodc 1975). 
~los principios fund:uncntaks reconoci-
do~ por las le~cs de la rcpllblica, anterio-
r~s a 1946\uno de ello,, el tic la libcnad 
de asociación. ' irvió de ba~c a la propia 
"hbtórica·· dcci,lón de 1971 J. 
Una Cl'tdenn a .:-,to.~lló cmonce,. rom-
piendo lo' esquemas del Derecho Pllbll-
co franc~. "Durante decenios. el posit i-
vi,mo se ha revelado contra la alirma-
¡:jón de que la ju•·i, pmtlcncia e' fuente tk 
dcr~cho. No pul:dc haher m;h fuentes de 
derecho. se ' oMenfa. que las que C\ t:l.n 
conSlitucionahnente dctcrmmad~ y no 
habiendo otorgado la Con.,tituo.:ión al jue1. 
poder para crear derecho. no puede ctcm-
lo. Ahora. eljue7 con~t il uo.:iona l demues-
tra el mo, imicnto andando. Crea dere-
cho, y el ejemplo más impactante se da 
en Francia con esa extraordmaria revolu-
ción operada con la decJsJÓn del Consejo 
Constitucional de 16 deJuliode 1971. ¡He 
aquí. de un solo golpe. la Declaración dl: 
17RY. el Preámbulo de 1946 y los princi-
pio' fundamental~ reconocidos por las 
lcyelo de la República. LOdo integrado en 
la Constitución. mientras que el constitu-
yente de 1958 no lo hahía querido así! La 
Constitución francesa ha doblado su vo-
lumen por la sola voluntad del Consejo 
Constitucional""'' . 
¡i on~.! th C'':l attf3\CrM.I lu J>nl,,i ... 
en R•' t .. ta rnnh: .,tr.tlc d• diriuo 
pubhllcv. '\XXIX. l% '1. pag. 9. 
11591 Cl \ P11tnru"o. "C'Iou,olc 
gcn..: rah e ~·ontn,llo th cur,t llu · 
flc·natll~ de tic kg~i" 1 C'nngre'o de 
In A"'OCI<ICión lnh.:fn.ICtnn.ll de Mi!· 
todokl!!Ía Jurid1f.1. \1'< en Prt..l\Cnre. 
Sc1111cmb"' de 19XH 
1 t60¡ C: f t\ P.1ce. Pll,hlcmalira 
ddk ltll\:rt..ll:mtUU/Wnalt.', Ced.1.rn. 
PJ,tU.I. 1')9(). J'hlg 3 
( 11>1 1 cr. G. La~rdocbhy. "OI>jCl Cl 
ponl'c de In pl\ltl'~t itln 1h.~ ... dmih 
fOIIdamcntJu\··. en Cuun, <.'Oil"" lHU· 
tuHtn l! lk' curnpé~nru!·, ct drott 
fl.md.lmcmau\, r cunonuca/PL' \ A\1. 
1'""'· '1~2. p.1g .10.1 ) " 
( 1621 ~1.rie C:l.nre P<•nltw1cau. 
"1 '~nicle 2 d~ l:l ('nn .. litution 
iiUiil·nne ~.;t la '-"~HICtCll'•illtnn de 
drtHh nnn..:~n""· ~n A 1 J C' .. \ol 
\ . F..:-.•nvnlic~l, \~I.Pun ... IWI. 
rar' 97. 9S, 1 tl2. Suhr.y;¡cloh nue,-
ln'"· J.A. 
( 1 h.1 1 l·r:tncc...,lo S:lJ.I. "Lr~ tlhllCI.! 
con .. ututtontk'lle en 1 '>1)7"'. Con re 
n:ncta d..: pn.:m:1 dadu ¡;n 19XK, en 
\ t J ('. \ol 111. h · <>númica/ 
PU,\M. Pam. 19X'J. par I>J.l Su-
~r.ly:tdo' nm~...,1ro' J \ 
( 1(,.¡ 1 ('f. A. Bm hcr ~1. C'mth.:nt.mo 
al nn. 2 de l:l Cnn .. lltnch'n ttalinn:l. 
en Conmlcnlat toJclla Cu\ ttlut tom:, 
:1 c.lJl!n ck (; Br:1nca, '-'die. cit . T 1 . 
1975. p.lg. g t y " 
(ló51 t· rancc,co Sa¡o, cunlcr Cll., 
pog.M4. 
f 1 ()() ) Manc-Citurc l)unthorl!au. c:11 ., 
pag. 115. 
t 167) M. Luciani . art. Cit.. pJg. 668. 
( 16~ ) Manc-Clanc l'onthorcnu, an 
cil.. 117. 
( 169) N. Zanon. "Le• drom 
fondameniJU'( de-. fom1ation' .)()Cia-
ic>".cnA.IJ.C .. Vol. V1l.l993. pag. 
31 2. 
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¡ 1701 Ct ( ; Cor,u ... Onh nc 
J._.hblow .. en bludn¡>.:diaóel ó1rillv. 
Ynl XXX. i\1il3n I'IMO. p.H• !liñO 
1171 hkm. P•' R 1 '~ 
( 17.!1 Informe w br< el fnbunal 
Con..c ttucJOn:1l at:\hnnc-. pr\!-.c:nr;ulu .1 
la \ 11 C<~nfn,·nc•• de T n bunuk' 
Cnn\ltltl4..1t'Oal~' Cttropeth, cit . p.t_: 
170 Subrayado nuc,tru. J. ,\ 
(173¡ ltkm .. p.•~ 171 
( 174¡ 1 F'""'""> l.olc PhihJl, I.C' 
graru.h dC(.' I 'd Uil ' c.Ju \.0 11"'CI I t'UII, IÍUI· 
tiiiiHl'-'1, ()• cd , P~1 ri,, 1 tJCJ 1, p. 2-.1K 
¡ 175¡ ldcm. •dcm. 
(17(>¡ Ver 1Óc111 .. pa~ . 25 1. nc~andu 
l;• .. cmtJtlnJ:l 1 1 cumpar.lci,:m.....: h.1 
hcthu c~arnbtcn en t llnh c~tutlto' re· 
ch .. ~nat! ... ,,n m.i .. rundaml'nlt'l c¡uc 1.1 
1 mm de :.uul'k'' c;.,,o, 
(177 ¡ l ean K1vcro. Le Con,cil 
('OthltlUIIUOTII:I el h.;-\ 1tbCtlC,, 
Econtnmca. ~ cdtt:IOn. P.tr(,, 1 '.JK7, 
pag 1 H2 1 '-l\ .. ubra) adu' 'on nue ... 
tru,, J.A 
( 17X) l'ran~'"' 1 Jlch.ll ll!, ··1.1 dc'Ci'"'" 
Óll ) (1 Ól' Juillci 11171 ... cn i\ .I.J.(' , 
\ul. VIL I'I'J I. I'.lñ,, l'l'll. p. 77. 
( 1791 1'•erre Avnl y k an G•eq11cl. Le 
Cwl \t.'!i l ctm, tituciunal. 2• ~:di c .. 
Mnnlchreocn, p,,ñ,, 19<Jl, pag J9. 
( 180) 1'. Luchai r.~ ... L:, décl'iuu .. 
en .. pag. X4. 
( 1 S 1 J A l~'~:1nJr, , p¡,,,Hu,,, .. , 
"L inh.·rprct:lliOIIé Uc ll ~l co,UIU· 
/ 100\! C l 'attu!l/IOOC d 1 ~\'13 ~llltJ\~Nl 
. L• ,n(o-:•: .. u• ,Q .• ,Ji,,lJ.. ,\o:-\m. .... t~nl·,.¡,\• 
chrmo pubhhco. XXXIX. l'l89. p3g 
8 
( 1 K2){'¡ (r l.éon Nnd. ().: g.1ullc <! le 
d<'but' de la \' Répuhliquc. l' lnn. 
l'.irf\. 1'171> 1' "!! 129 (i,¡qon 
PJ.h~"''Li. !\lcmuilC\ U ·ocllon . Phm. 
l'arh. 1 'lXX, p;~g. 2'12. 
( 181¡ P. Abri l > J Gkqucl. úp. cit .. 
pag. 13.> 
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"La deci,ionde 16dcJuhode 197 1 e; 
con~idcrnda 'eime año;, de>pués~omo un 
acontccimienlo quaM rc1 olucionario'' ,., .. 
"rnar.:ando d comienlO de l:t mclamor-
fo-, i ~ del Consejo'''- '. la .:ual .. tomar.í;,u 
verdadera duncnsión con la ley con>tilu-
c•onal de 29 de ocrubre de 1974"'1' • En 
el 71 •e dio a;,í .. un claro ejemplo de mo 
tlilicHción de la Con<.tiruciún. llevada a 
cabo mediante una intcrpr~tación de su 
ICXIo tO!almeme di1tima :t la inlcnción de 
l o~ constituyentes .. <to. Por sus propor-
cione') radicalidad. fue una creación in-
fonnal de Derecho 1upremo sin prccc-
tlcmt:' en Emopa ni América. 
En rigor. el Consejo Constirucional ope-
ró en 1971 b;~o la regla de R. Smend. >C-
gún lacual .. cl primcrdcbo.:rdc todoórgano 
COil\lilucional es defender u propia poli-
ción en el sistema consliluciom~" . D~sdc 
1%5. en que se produce el primer relevo 
en ' u prc:.idencia. el Coru.ejo Constitucio-
nal no lo intenlócon León Noel. .. muy im-
bwdopor la tradición de ~ervade la juris-
dicción adminisrrati1ade laque procedía y 
tambi¿ndcma.,iadodcsoosodescniral Ge-
neral'·, y un segundo presidente. Palcwski. 
" \e .,forlÓ. sin é:Uto. en con1enccr a De 
G,lll]le de la necesidad de atribuir al Con-
~ejo una competencia general y 110 limita-
da". tal como 1·enían reclamando sus miem-
bros desde el principto(1'~¡. Laoca;.ión para 
fon:~Jccer su posicióH no le podía llegar al 
Con,ejo m:ís que OllS la reti rada del funda-
dor Je la V República. 
La .. ambición insti tucional .. . e en-
contraba impuhacla por la~ ambiciouc' 
pcr~>onaJ¡:¡,: "habiendo ejcrctdo rc¡,pon-
""hilirlatl~' rn r lgnhirmo rn r l P:~ rJ ;¡ . 
rnento. o en la al la Admmtstractón. los 
miembros del ConseJO no estaban pre-
dis puestos a aceplar el papel poco 
gratilicante de árbitro. raramente soli-
citado, .. ,,,, . lnnuyó también cicrla ló-
gica: un:!vcalgaullismo dominando el 
poder ejecutivo y con mayoría en el Par-
lamemo.el diseño inicial del Consejo. que 
fue la defensa del primer poder frente 
al segundo. decae. Operó. además. ob-
viamente, el mismo factor que en la ex-
pansión de las demás juri, rliccionc¡, 
constilucionalcs: la crc, iclltc polcnci~ de 
los dcr~chos fundamemales. Fue la de-
fcnsa de un derecho fundamenwl. el de 
asociación. la que desencadenó la ··re-
volución .. del 71. Hubo, linalmente. un 
t:1ctor polfli co. Mayo del 68 y sus se-
cuelas. Sin ello. no hubiera abandonado 
el poder De Gaulle, y no se habría apro-
bddo In ley Marcellin. que provocó la 
reacción del Prcsidenle del Senado. 
Alain Poher. inMando al Consejo a exa-
mmar su constilllcionalidad, tras que su 
proyeclo hub1ese sido rechazado tres 
vece.' en el Senado y aprobado hegemó-
nic:ultCnlc por la Asamblea Nacional. El 
clima de allloconfianza conservadora 
animaba a acabar con lit ·'agilación iz-
quierdista esporádica·· y a una demos-
tración de autoridad para la .. mayoría si-
lenciosa .. ""'. Ese desideratum del go-
bicllm C'hnban-Delmas se plasmó en la 
ley contra .. una de las libertades consi-
derada en la Jradición republicana como 
un termómelro'"''". la de a;ociación. 
Con el gran aumcnlo de su poder y 
prestigio en 1971. el Consejo Constitucio-
nal estaba preparado para recoger los fru-
tos del siguieme gran avance. la refom1a 
cnnMitucional de 197-1 1''": "la extensión 
del derecho a inslar la acción del Cono;ejo 
a 60 diputados o 60 senadores provocó, 
en efecto. un considerable desarrollo de la 
jurisprudencia constilllcional y el aumento 
de los poderes de aquél' ~'311. Cifras ha-
blan. el número de decisiones rendidas por 
el Consejo en conlrol sobre leyes ordina-
ri¡tl (an. 61 de la Constirución) se multipli-
~'Ú duranlc lO> ·ictc mio · siguientes a la 
rcfomm de 197-1. pa ando de 9 a 47. de 
las cuales -15 lo fueron a instancia parla-
mentaria. por la vía abiena a la oposición 
.oor la refonnal'''\. Tale1 cifra~ no ewre-
~an o;ólamcnlc una diferencia cuanlilati-
va. sino un c:unbio de naturaleza del con-
tenciosoconstimcional y del papel del Con-
sejo''·"'. A la altura de 1991. eran ya 178 
las leyes ordinarias que pasaron por el 
control del Consejo Constin1cional (ade-
má~ de lada~ las orgánicru.. 60¡"«~1• 
Ese paso decisivo de 1974 se dio de 
maneta parnclójica. >in embargo: fue pro-
movido y aprobado por la derecha en el 
poder (scptenalo de Giscard d 'Estaing. 
1974- 1981 ). a quien perjudicaba de in-
mcdimo, y combatido por la izquierda en 
la opobición. a quien beneficiaba. La 
paradoja se desentraña en el amílisis a 
medio plazo. Lo que hace en 1974 la 
derecha es "preparar su líneas de re-
sislencia ame la pcr~pectiva de una vic-
loria de la izquierda (estralegia que re-
cuerda a la de los federal islas america-
nos. fonaleciendo el poder del Tribunal 
Supremo para resistir mejor a los repu-
bl icano-dcmúcrala~ de Jefferson. antes 
de la vicloria de éste en 1800)"'i""- Lo 
que hace por su parle la izquierda es Ira-
lar de romper esa estrategia. que resul-
ló muy efecliva contra d programa de 
nacional iLaciones propuesto Iras el arro-
llador triunfo socialista de 1981 ""1i. Las 
grandes decisiones del Consejo Consti-
tucional en J9g2' i" barajarían h>íbilmcn-
le el progresismo de la dcdaración de 
derechos socialc~ y económkos del 
Prcilmbulo de 1958 -quelegitima las na-
cionalizaciones- con el precepto conser-
vador de la gran Declaración de 1789. 
su arlículo 17. que sacral iza el derecho 
de propiedad e impone una justa indem-
nización en las expropiaciones. por don-
dccl Consejo de ·activó económicamcme 
el programa de la izquierda. 
Ese caso se e.xpone como protolipo 
de un campo de interprclación conllilu-
cional creadora jusli fi cada por un "con-
fl icto entre principios conslitucionalcs''. 
''No es raro, se afirma, que el juet del 
Consejo se encuentre en prc<cncia de 
principios constitucionales contradictorio . 
Un ejemplo de ello bien conocido es el 
del derecho de propiedad. por un lado. 
prmegido por la Declamción de 1789. y 
por o1ro lado el principio de las nacionali-
zaciones rccono.;idn en el Prc>ímhuln de 
1946. Tal simulación confiere al intérpre-
te un poder inmenso"' " '. "El contenido 
liberal de la Declaración y los aspectos 
"sociabzantes" del Preámbulo. apunta otro 
autor. dan una gran libenad al Consejo 
COitltitucional. el cual. pudiendo elegircnh'C 
ambos textos su nonna de referencia pue-
de justificar y argumentar la solución CJliC 
le convenga en cada momento" '"'· 
El poder del Consejo Constitucional 
ha continuado su ascenso. La reforma 
constitucional de 19lJ2 para la ratifica-
ción del tratado de Maastricht permitió 
un nuel'o ·t~foramienlo de su papel ju-
risdict·ional" ·~·- Pero ya am~ . "el Con-
sejo habfa suslituido al Con,Lint) cnt~ 
decidiendo que. en aplicación cid articu-
loG IJ de In Con>tiluc ión. Jo, parlamen-
tario' pudrían hacer controlar la con:,-
ti!Ucionalidad de un compromiso Inter-
nacional defiriendo al Come jo In le} de 
autorización del mi ~m o»' i• . 
El Con,CJO akan¿¡¡rf<~ un nuevo gra-
do de p<xlcr de tener lugar una nuc\'a 
rcfonnn con,tilul'ional que. complelnn-
do la de 197-l. es!abkciera la participa-
ción de los ciudadano~ en e l conliol de 
conqitucionalidad de la le}. nu.:diantc la 
"excepción de inconslitucionalidad" •i'". 
La laguna e' tan imponant~ que expone 
a la soberanía francesa a '"inlervencio-
nc' intcspcstivas de los tribuna le~ de ju~­
ticia europeo::'"'". Lo~ m¡Í\ conocido' 
juri.las parecen csta r a favor de que 'e 
cubra(:"'). Hasta el momento. sin em-
bargo. do> proyectos. uno ele 1990. ya 
mencionado. y otro d.: 1993. han sidO 
nx:haz:1do• por el Parlamenlo. "¿El con-
trol de consti lllcionalidnd ele la ley por 
vía de excepciÓII ~..:r:í algú n día inMitui-
do en f'rancia? ¿Esta reforma por do~ 
veces "diferida·· e~tá definitivamente 
emcrrada'! Prelendcrlo sería correr un 
gran riesgo····-,111 • 
8.1. Notas metodológicas 
En 1érminos cle l pensamiento francé!.. 
la crucial deci> ión de 1 'J71 elevó a nor-
ma la "Con>tilución social" de Hauriou 
e"). concepción material de una cons-
titución francesa que c~tc lratadista. 
había identificado con la gran Declara-
ción de 1789':"'·. En todo caso. ··con el 
Consejo Conslilucional la Constitución 
france. a se convierte en un texto vi vien-
!e" ""'. ·'deviene una creación continua ... 
no cscrila y acabnda de una vez por lo-
das. sino siempre prolongada"•'"''· '·En 
la solución francesa como en la ameri-
cana. la autoridad encargada de estatuir 
sobre la conslitnc ionalidad de las l eye~ 
labra la Consti tuc ión. y lo hace con una 
autoridad suficiente como para que sus 
dccioioncs se integren en el corpus cons-
titucional''l]ff\¡. 
1 184) ldem .. P"g 39. 
{ 1 K; 1 <. ~l:1ucle 1 m~n. an en .. pag. 
l+l. 
( IK6J ('l. l nic l'tultp. ··Hilan ei 
~ffl'l' U\! la ~ú.U"'1ne Uu Con~ell 
con,tnuuonner · t:n Rt::\U~ Fr.m~:ti-.~ 
Jt: Sncncc ¡x,htiqm•. \ o l. 34. N u m' 
-t- 'i. :lgo ... to-•lCIUh~ 19R·I. pnr.l ori-
g<·uybalancedd:Hdtllmadc 197~ 
pag 'lHh' ..,. 
( 187¡ PJlnhr.,, del dipuiado Clur 
k\ Lcdcrman. t:n la !-.1.!'11011 del Sena-
do de lO ddunio de 1992. 
( 188) l:n ml\mo lap,o. d IOial tk 
in')IJncia' 'e l'IC\l~ a 67. de L.t.., cuu 
le:-, 6.~ l~<,rrc, ¡>Ondl:m a <hput.u.lo-.. y 
... ~n~dort•,) o,óh."'-1,11 Prinll'f mm" 
tro u al preMdeme de la . \>:imhlca 
N:.cion.il 1..->ureni tl,lbih. "l3tltlll de 
la "~'''m: parkmcntam.: du Con~.:ll 
comtatutionnd de 1981 ¡\ 1 1)~c,· ·.r:n 
('OU\ Oir\. 13. pag. 198. 
( IN<J¡ t>,,\,nl y J. Gicquol. op cil., 
pag.60. 
( l\10) G~rard Saconnc , " Hilan 
'l:lli,qLn! Oc 1 •• cti..,ité Uu Con,\!il 
con-..t itutumnd \iltl l'' l~hnc1 1 Y91 -
J".cnPouvoil,,l3,l99 l.pag,.l6l 
a 1711, apcnthcc. 
( l!J l ¡t> Abnl y J Gicqucl. op.cu .. 
pag. 61. 
( l<J2) Cl. 1-o"" l'ovorou, "Le 
(\HI\I!i l con, tituionncl el 1 ·alter 
nancl!··, en Re\ uc lr:-~ n~Jl\C de 
Scicncc puliii~uo. Num' 4-5. 1984. 
pag. 1.002) ''· 
(!91¡Cf L.l-a\orcu y 1 OiC Pl11lip. 
Le~ gr •. mdc" déc 1~1on' du ..:m1"1CÍI 
con,iiiuionncl. cd. cil.. pag. 470 y 
"· 
(194) Yann Agnila. "Cinqque<linn< 
'llr le l ~ inll:rpré tation con!)titu-
IIOnnelle ... Rcvu(! fr:tn(::li\ de Droir 
cunsiituiunncl. 2 1. 1995. pag. 35. 
Suhray~ciO'\ nncs.tros, J.A .. 
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•1\J~J Jn ·qut_'"' \1cun~t..•r 1.~ J't)U\t u 
Ju Com.c•l ton,litutmnnd. l· ... ..,a, 
ti .11M))'"' ,¡ ':ll~f lq\11..' Put'tillilliOfllrt, 
Jc 1 llli\C:hll~ de: Rou~:n n"' l9t':. 
l'l'lt.r•r 1~1 
f Jl)(l J Chu..,h•ph~r Polhnannm "LJ 
rt'\ l:><.lun d.! 1 .1n1ck '\-l el~ l.l \on\11 
tllti l•O: IIUJ\~·J a\,I'ICCC de la Jlllidl -
~lh.: ·· '-'" 1~\.'\ u~· &..• Drn11 f>uhhl: ¡ 
l'l'l l p.tg 1.111 y,, 
1I'J1l 11. l'uuiiJon. l.a pr.iCII<JU< 
tr;ln\,:l'l' di! Ja JU..,Iice \.0 11 \ IJ I U · 
uonnclk, h • .:ononut::l . l'.m .... ICJ«JO. 
p.tg. 2,, 
tl'/8) ~nlw la llllpoupit•dullde In~' 
ph.:~¡on ..:mplc.td.i ~n ltnhn y Fr;trh.'la 
pnr ..,nrnothd.:u.l tlr lcngm.IJI.', \Cr,1ñ 
Rcnm1<t. ''L C'<t.C:fltlon tclll.~ ~,.•,t la 
t¡ue ~llon" rn Re' ut..· h.lll\'lll\t.' de 
Drun <nmlnumnnd . ..J 1'190. p. 6)1 
) ,, 
t l9'l) (j '-'<·<kl. ··Kclm me <k la 
Ctnhlllutum· m C".UlJ.!l l , 111 ré,ulu· 
11<>11 ... en U: \lum.lc. (> abul I'I<JO. 
tlOOrCI tl du Gmnnn. an CH r 
1 ucham\ "'1 e dtli lt de \C pl ~lmtlr\!", 
en l.c \1undc. 111 de nmyu de 1990. 
y ''Le con1rc'l dt.: lo lot pr~lmul~u ... -c 
-.ur n.•m tU d1..''- Jli"' llf.hCIIou': une rc-
furrnc cun,tmuonncllt.:: thl ~r..'C ... en 
R'"vur tk Dr"nl puhlu .. 1990. p:1g. 
I.Co25 y"; 1'. i\vnl y J C;¡cqucl ... hn 
ti une anmrmla.:·· . en Libce ~uion. ahnl 
JI)<XJ. D Mnu,. ··¡\l l.:r ph" Iom ... en 
Le M"udc. 21 2~ juloo 19B9; J. 
Rol'lel t. " L:t pnHccuun dl'' drnit ~ 
lond:uncnt.lUX el le Jttgr cun., titu-
tlonnell t laiJ~·'n)l.{'.cn Rt.:\th.:dc Dmn 
puhlic. 1990. p 1.2S5) '' 
( 20 1) ('f Jacquc' \ oguicr. " L:o 
p.uttc1pat1on <les cHU)I.!Il'- :tu pro· 
ce,,u .. de cuntrule t.lc la cun-..t iiU· 
fr.on,·li' de 1990 el d~ 1993". e n 
Remede Dmu puhlit.~. 1 9'1~. [1.11!'· 
%9a •)')'l. 
!201) Cl. 1'. Avrtl) J . c;ocqucl. on. 
di . pag. 129 
(20~ l ~l. llauuuu. Prc<'" de Umu 
('on ... tttullnnncl 1929. rcimpll''ión 
C.N.K.S .. P.u "· 1965. pa¡¡. 611 y •'· 
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Naturalmente. la gmn creación 1.k 
Derecho Corutuuc1onal de 197 1 no rc-
lleja una ·\ou,•eramué absolue .. del Con-
\ejo Constitucional. en tamo podía ser 
anulada por do' \Ía\. mediante referén-
dum del pueblo- cuya ,·olunlad dirccw-
mcnk expre>i!da ya se dedaró no lcgi-
umado para. juzgar el propio Consejo en 
1962-. o mcd1antc una reforma de la 
Comtnución. como ha enfatizado Vede l. 
c.'grimiendo cl argumento ch\sico. rc>al-
tndo por El\cmnann. de que lo tinico lJLic 
hace el jLIC7 con ·titucional es ccm,mar 
un procedimiento lc¡!islativo crrón~o. 
Pero. como también se dijo en el deba le 
francés. y puede semarse como regla 
general. "la refomm de la Constilllción 
es una maquinaria extremadamente pc-
'ada. ) nunca se ha puc~to en marcha 
para conlmrre>Jar una dcd~ ión del Con-
cejo Con>ti lucional"' • "'. 
F.l debate fmoc6 al re;pccto e . pues. 
IIIU) pcninenac a nuestro objeto. os lle-
va a ver la realidad cono:tirucional como 
un lecho de Procu; to para la Con~utu­
ción formal. En leona. no se producen con-
tradicclone m de>fuscs i nsuperab l e~ en-
tre aquella y su JUrisdicción. pues ésta 161o 
crea Derecho Comlllucional temporal-
mente. hasta que >u creación es integm-
da en el texto de la Conslilución median-
te una reforma de ést:l, que re~taura a~í 
la coherencia )' pkna legi timidad del edi-
licio con>litucional. Los jueces constilu-
ciOiwlcs harian de ese modo sólo de loco-
motom del proceso de actual iLación de la 
Con~titución. ac1ivada por la!> fuerzas de 
los contextos. pero no ~u,tituirán al legíti-
mo poder que existe para modificarla. -.ólo 
!>C adelantarian a él. En la realidad. ~in 
rmbar,!O. el cuerpo de la Cons1ituC1Ón no 
logr.t prolongarse por sus propios medios 
para ocupar el lecho constiiUCIOnal real. 
material. creado por la jurispmdencia cons-
titucional. Y esa asimetria o inadapl:lción 
no es pacífica: acarrea ICn>ioncs emre 
materia> fomm constitucionales. revela 
desajuste.' cnl r~ el corpus de la ley su-
prema y legítimas demandas constuucio-
nab exlcriores a él. plamea problemas 
de legitimidad de los operadores constilu-
cionalcs reales. y levanta clcbale~ inlcr-
minablcs sobre la nalumlc.w y límites de 
la inlerpretación con,lilucional. Todo ello 
,~ da en un trabaJOSO proceso que pro-
yccl:l la imagen de un forzado estiramiento 
de la Constilllción cscrila para que cubra 
cJIC(:hO de la Constiluciún real. cuya par-
le no escrita es obra de la juri ·pmdencia 
constiluc1onal. ~obre iodo. actuando a im-
puJ\0, de los contextos sociales. naciona-
b y supr.macional~. 
L1 i lu~l rac ión que de ello· ofreced 
caso fmncés quizá ~ea la m{¡~ wnlun-
dcmc . .. El cambio de 1971 fue ante todo 
cuantilativo. pero sería sobre todo cuali-
lal ivo, pues. indimuiblememe.la inser-
ción en el bloque de consli lucionalidarl 
de una serie de regh1s y principios sobre 
derechos y libenade; modifica su na! u-
raleza. )' de otra parte. en adelante las 
posib1lidade> de ex1ensióndel bloque son 
práclicamente llimiladas .. ':x..'. 
8.2. Expansión material ilimitada del 
hloquc de constitucionalidad 
Dt..~ 1971. "el Consejocon~itucional. 
u ..anclo de :.11 ¡xxlcr de intcrpn:lación, re-
en:<! , in cesar la Constitución. '"''· "La 
Constilución se com•icrtc en un espacio 
abierto a la crc:1ción con1im1a... Cada año. 
o rasi. el Consejo alribuye \'alorconstilu-
cional a un nuevo derecho o a una nueva 
libertad. generando una constilucionaliznción 
cominua de derechos y libe11ades y de de-
rechos económicos y ~ocialcs, a.,í c1)1ll0 una 
ampliación constan le del plincipio consti-
tucionalmás solicitado. el de igualdad'''l101. 
Junio a él. .. el de la libenad individual se 
convierte en otro princ1pio nido que estalla 
en mullitud de derC(:hos constituciona-
les" •n . De fommmuy llamativa. en 199-1 
el Con<eio omccdió a "la con~rión clr 
un nuevo principioconstirucional: la pro¡cc-
dón de la dignidad de la persona humana ... 
al efectuar el control de constitucionalidad 
de las llamadas leyes sobre la bioétic-J: .. No 
estando escrito ni en la Dcclanoción de 1789. 
ni en el Preámbulo de 19-16. ni en la Coru-
titución d~ 1958. ni incluso en la Conven-
ción europea de Derechos del hombre. el 
principio de salvaguardia de la dignidad de 
la persona ha sido creado, c.< decir. traído a 
la existencia por lo< jueces oonslilllciona-
les. Si la Cleacióujwispmdencial de princi-
pios con,lilucionales. que hace de la cana 
de derechos )' libertades una obra nunca 
cerrada ni acabada. no e~ una \'erdaclcra 
rlOnxl.td. por el contrario, el rnododccTCa-
t:ión en e\le caso representa in duda un 
salto cualitativo en cltr.tbajo de interpn:ta 
ción hasta ahor.1 realizado por el Conse-
JO ..,~.~ . 
Además de e,a creación continua de 
derecho~. libertadese' 'l ) principios 
~:o nstitucionalcs.} aparte ~u dirección y 
p<lrlicipación en el proce,o legislati-
vo(' 1). el Con~ejo incorpora al "bloque 
de constitucionalidad'' leyes y ordenan-
zas: "decidió que una ley de 19S4 y una 
ordcrwrmr de 1944 se convirtieran en 
inabrogablcs por el Parlamento. lo que 
vino a otorgarles ipso facto un carácter 
constitucional. del que m la una ni la otra 
e~taban re\ estidas"•:•·•. 
a) Despliegue de fuentes no escritas 
como uorma.t de referencia juri,¡. 
¡muleuciul 
El fcnórncuu de la expansión riel De-
recho Consti tucional jurispnrdencial lm 
llegado a tal complejidad en Francia que 
es preciso un esfuerzo istcm<ítico piir.t 
segmr hablando de él. A tal fi n. distin-
guirnos entre las áreas de creación 
abierta;, al Consejo Consti tucional de 
mudo primordial-derechos, libertades y 
los principios constituciumdes de igual-
dad y libertad-y otras área> mucho más 
indefinidas e igual de expansivas. em-
JlC7A1ndo por los "principios generales del 
derecho". "Es crerto que el Consejo los 
ha util itndo poco ha., ta el presente. pero 
lo que ~:ucnta e> que lo haya hecho (22 
de mayo y 25 de julio de 1979. principio' 
de la separación de podere> y de la con-
tinuidad de los servicios públicos, am-
bos de valor constitucional y la poten-
cialidad que representan··r~·••. 
El fenómeno es más complejo. sm 
embargo. En realidad. "la existencia de 
principios generale> ~~~derecho consti-
tucional positivo" es "telón de fondo de 
fuentes constitucionales no escritas em-
pleadas como nom1as de referencia en 
la jurisprudencia del Consejo constitu-
ciuna1"'211'. "creadas JXlr el propio Con-
sejo"'m'. "inductivamente". Hay tres 
esenciales: "principios fundamcntalc; re-
wnoc:ido> por la> k)e' tic la R~públi­
ca". "principios pamcul,lflllt:llle nece,a-
rio, a nuestro tiempo" ) "objeti vo:. de 
valor constr tucional". 
Las do;, últilna' fuente~. "inducidas" 
del Preámhulodel~ Cnn~tituci6n de 1')-!(,, 
\C di>tiugucn de la primer..! "por el 1:.\piritu 
>oeial"' • . nutriéndo~e. por una parte. del 
"rea]i<;mo jurídico" noneamericano( ''¡. 
que desde Holm~' "1m na a l<Y.. juece~ a 
sope>ar las rentaja' o;oc¡nJc, el<' ,u, dect-
' iones'"''· '. y por otra. uc la "Con,tiltlción 
dirigente" curOJJC3. o programática. para-
clójicrnucnte cuando ese concepto se en-
cuentra en cri>i<e'J. En efecto. en e pc-
cial los "objeti\'Oi> de Yalorconstitucional" 
(la pacificación de In' •dncionc1 labora-
le,. la protección de la ~alud púhlica, la 
lucha contra el fraude tiscal.la po~ibilidad 
par:r todo~ de viviendas dignas. ele. ). son 
nonnas cle rdcrcncia de "naturaleza te-
leológica ... fijan orientaciones y priorida-
des, fines a alcanwr". revelan ''el desa-
rrollo de una producción jurídica progra-
madora. in<.hsociable del i ntcrvencioni,mo 
de una ·'E<;tado propulsivo"•"". compro-
metido en la protección económica y o-
cia!... ~on re<;ult.1dO de necesidades de 
orden social. responden a la.~ asp1racrones 
~senciales de hr sociedad ... plantean en 
términos deexigcneia constitucional una 
ética social bajo el control dir~:ctivo del 
Consejo constitucionai"'J'' •. 
En dcfimtiva, en la constmt:ción fran-
cesa de un Derecho Con~titucional ma­
terial-juri<;prudcncial priman los contex-
tos ~obre los texto,, como tambi.:n he-
mosyi~to en l:c. rc; lantesjuri ,dicc ione' 
constitucionales. si bien en C'>tc t:a>O 
ocurre con especial acuidad. La argu-
mentación jurídica de la interpretación 
con. titucional . e mue,·e así en "una es-
pc~ic de necesidad", sohre principios. 
valor~> y objetivos que c;t<Ín " en la na-
turaleza de las cosas"'m'. en virtud de 
los contextos nacionales y social y de su 
reconocimiento universal. 
8.3. Consecuencia última: d esvalo-
rización del texto constitucional 
"La jurisprudencia del Consejo cons-
titucional producc una dcsvaloriJ.:ación 
(2l)...t t Dnn11nu1uc Rt'Uv•I!J.U .. Un~ 
n: .... urrc~uon la notion Jt· Cnn'>tl 
IUHon". <'O R.- uo do tlmu l'ul>lr<. 1 
Enrru-l·chn:m t qr)(), pJg. 1 ~ 
(1.0i:J l..t•o llam,,ntl. :ipnn:.~caurl al 
"C'olt(l<IUC d<'' 1t ,•¡ ~.1 J 111' rcr tiJllo'l 
au Sén.u", t•n Con"'~•l C'on'<ll -
lulronnd <'1 C'"'"''rl d l::IJI. LG DJ. 
P;m\. 1%~. P"!' 44 t 
120<>1 0.:111' l.<:\). <'IIIUCOl p.rg 452. 
.. uhrJ) ado nuc .. 1fl) J A 
(~07) Georg<' M.1tn rtk. en rdcm. 
pag. 446. 
(20X il .ou" F.wnrcu } t, >rc Phrlrp. 
'1p. dt . p:~g. 1:49. LB' .. ubJa)ath.r.--
..on nu~..•,t nh, J. \ 
(2091 Dc:•mma4ue Rou"C'an ... l nc 
n!..;urr~C IH'Il' lll nnuon <k Con .... u 
1011011··. CÍI . p:lg_ 16. 
(2 t 0) Oumrnrquc K o"''"'"'· Drorl 
Jll Cfllll\!ntlei iX Cúll'l liiUI1111ln!!l, t.."tliC 
cil. P"J!'· 327 . .1.14 ~ .-. PJmd pnn-
cipio de •gualclncl nnrc In k ). (1¡:¡r. 
h.:"' l..cbcn. "Le Cl\JP•ctl CUII"'II-
tuth:mn~l rt )~ f\O UCI J"t'! tf é~.I) Í l~ 
th.:vant la lot", en Re\ tiC llc Dmu 
Puhhc. 2. t '1112 
(2t 1) Dorniniqw Ro>th'>éau. "Cim>-
ntquc de JUnpruUcncc ~.:n n,utu­
uonnd lc 199, tiJ'i.l". en Rc1uc <k 
IJmu l'uhtic. t. t 'N4, p.1g. t 10: 1 er 
~n 1:-t .. p~gin.h prccrd\!rltc' ) J)(t..,l'.! 
non.:' lth nur.:H1' dt:n.:duh cl\:adn.., 
por el C"""1n ,Je,dc Owrhr< dd 
92 a Sc¡Krcmhr" dci9J. 
(212) I>Oilll ll i«.JUC R<)ll\~.:t.U, ''Chro• 
ni que tic jun,p• m.h.-JH.-c con..,tttu 
li<>nncl , t 991-1 '1'14", en K.-uc de 
Dmrl Publrc. l. t995. I'•IS' ~ 1 55. 
( 2 t 3 ) C'J'. l·ran~o" Luchairc. La 
protcction constitutionnelle tle:s 
dmiL< ct llhcne>.. Economica. Parí>. 
1987. 
C2t 4lCf.IJominrquc ROU>">Cno. La 
juqice con\titutionnel en Europ3, 
MonlchrcSIIcn. P.uís. t 992. p. t40 
Y» 
171 
O l:l) L!u llanwn. l.c, Jlli!"~' dt- IJ 
lur. Lll ¡Mg 250. 
t2lbl\ l e Pnnthor.:JU,Clp ll( .. tJq, 
ffi.l\114)1, 12. 
t217• BctUJnd f·.,uto. ··¡..,, uhJt<hf, 
de; \ i.lic'Ur (Hf1,liiUIIOO IH.~1Jc Ullt 
r .<\ll'c!'l l~c::.Jtég(mcJunJ¡qu.:'"''. R~\Uc: 
fr..tn¡;,l ""l! dr Drrnt l'f)O\IIlU1Íunnd 
21. 1 1'1~. P·'~ 51 
t218) Jacqoc' :>kumu. np <~t. ¡,..~, 
l ·t~) 1~0 
t2 1'Jilkruauu ¡·aurc. 1111. cu., p.rg 
76. 
t 22(1¡ C'rfr. F M IL'h,rut. 1 · cculc de J.¡ 
"''k.'WIOI!Itrtl JUrt,prudcnc~" ct le 
Ol OU\C!lk' lll rt?.lfl,h: ,tJlléJIC'\IIIlC ),e 
mi.: du ¡u~c ct la thonnc d11 drurt. 
Te'''· llmH'I'•d••d P.lrh X. I'>Kt p 
fi7 } "' 
t22 1iC'IIr Ohhr\\ lhlhne,. "Th< 
P,lth vf thc 1 a~ ... ll.tnan.l ) .,,~,~, 
I!C\10\\ , I.K'I7. 
e,.,,, C'1tr. J\l..C Jo:.qu1m Gumc' 
C'mw11lht•, "Re\ ''ari:V u mmrercon 
1<~ C"clll,tatucaún di rig..:nte?" Rl:DC'. 
NurH .n l.ncw Ahu l 199~. 
122.>t Ctlt.. Ch. 1\. Mor.u\d, llrrcc· 
lnr, l."l·em prnpul,jf. Puhla,ud. 
c22·11 l\cn1.UH.I Fmuc. m t . dl.. pag-... 
47. 4X .. W y n. Suhr.1yoclo uuc,tro. 
i.J\. 
t.22S 1 J,,~,.·qw.~\ ~1cunicr, up. c11 .. 156. 
' 226• Donumquc Rnu'"cau. '"l'ne 
r~ ... urrcctu •n l.t not1on Uc Con,ti· 
t UIIUII". lit .J>:!~\. J(>.J7. 
( 227) l:n el lcm:nu de In\ derecho> 
l undan-,cmali!.,, el fH''lt''''JXl de cn~a­
C!t,"lfl ~.·un ..,tlludun.tl e' d n:conlJII.:I · 
nucntn d<l clcrcchn a l.o 'ido i"'' 1.1 
TC 53/1 ')~5. m • .- "IJ crcadún. de 
un ~upuc ... lo de OhJL'Ci t;n ,te cnncu.:n· 
\.':3 qu.: IW Oj)dh."CC t~unpuc.:U llH.'Ih..'iO-
O!IJ O p;tr:l """"en el nniculn 1 (> d< IJ 
Con,l ltiiCtc.lll. lauhjcdún de l.'"''''c~n 
Cl:l. dd mcda~o > J'k!r'\On.ll :-.:.natano,\ 
IJ P• .lcltc,l tld abmtu'' ( EnrilJUC 
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dd e,~:rito con, titucional. en el ~e111 ido 
en que é'lc no posee ) a. por) en ~í mb-
mo. una significación imponiéndo'c 
como obliga(Oria a lo> aclore.' con,lilu-
cronalcs. Las di~posicione, del lc~ lo 
quedan reduc1da a la cualidad de >im-
ple' palabra, que no tomJn sentido jurí-
dico má, que después del trabajo JUri -
diccional de inlcrprcLación ... : la rc>urrc.:-
ción t"Ontcmporánca indi~culiblcdel con-
ceplo de Con~titución como aclo 
JUrisprudencia! debía pasar sin duda por 
la difuminación del concepto de Consti-
tución como acto escrito ... El papel del 
Cou,ejo constilUcional es dem el dere-
cho ... Y e' precisamente c~te trabajo 
jurisdiccional el que hace de la Consti-
tución un acto vivienle. en crcJció11 o en 
formación continua. pues la elección de 
un ~en lido no C> nunca definitiva. ya que 
la interpretación del texto retemda en un 
momento puede cambiar 'iempre"''". 
La tran. fo rmac1ón del Derecho 
Con,tilucional francés alecciona ejem-
planncnte '>Obre la emergencia de un 
Derecho Constilucional malerial por 'u 
modo de creación. 
IX. LA SINGULARIDAD 
DEL "BLOQUE DE LA 
CONSTITUCIONALI-
DAD" ESPAÑOL EN LA 
CONSTRUCCIÓN DE 
UN DERECHO CONSTI-
TUCIONAL MATERIAL 
La creación de D~recho Con;titucio-
n· ,1.~n~l T rihnn~ l rnm;tlhu·inn•11 Pl)n-:tñnl 
tiene su campo más e<>pecífico )' fénil. 
aunque no único("'). en la organi1ación 
terri torial del E.'tado. materia dejada en 
' u mayor panc fuera de la Con~tilución. 
no ¡XJr cllipo de razones que "inducen al 
con>tilu~ enle a dejar subsistir de fom1a 
deliberada c1enos enigmas"'''' . sino por 
la propia lógica de no poderse regular lo 
nnprevisible. Enlodo caso, el Título V !TI 
de la Con~titución hace muy cierta la alir-
macióll de F. Müllcr, en su Juristischc 
:VIcthooik. de que "el texto jurídico ape-
na' si es la parte descubierta de un ice-
berg nonnativo". 
El problema abarca la noción de "blo-
que de la constiJUcionalidad".lraducción 
de Id expn:~ión france. a bloc de COI/S· 
tillllionnalaé. En ambos ca~o . la expre-
'ión em'Uelve creación de Derecho Cons-
titucional por el órgano encargado del 
conlrol de constitucionalidad. En cuanto 
a las diferencias, el bloc francés es una 
creación de la doctrina, mientras el blo-
que español lo fue de la juri~pnrdcncia 
consti1ucional. por STC 10/1 982: el pri-
mero está formado por derechos. liberta-
de~ y principios fundamentales. según Yi-
mos. siendo en España la mnleria consti-
luliva del "bloque" los poderes ten-itoria-
les: el grado de delirnilación es muy alto 
en Francia -el bloc está in legrado por"l24 
ar1ieulo~ mñs cinco principios fundamen-
lalc~ rcconocic!o' por la~ leyes de la Re-
pública·· (L. Favorcu)- e indefinible en 
E~paña: en cuanto d! ~cntido úllimo de 
ambos bloques. el francés respondió a la 
necesidad ~oc ia! y contextua! de ampliar 
maJcrialmenlc la Constitución r el espa-
ñol a un:Micci,iones del Tribunal Consti-
tucion:tl origina(hl.,, no en el aniculo 28 de 
su Le~ Orgánica. >ino en la constnrcción 
del Estado autonómico y el gr.m vacío 
dejJdo por la Conslilución <d regularlo. 
En C>l<l matcri:t se lkga al fondo de 
la cuestión supemndo la cuestión acce-
soria de la terminología. "Se le puede 
llamar "bloque de la constitucionalidad" 
o cualquier olra cosa. El problema. lan-
to en Francia como en España. es el de 
la determinación de la constilucionalidad. 
Sucede qu~ lo que esta mus poniendo en 
cuestión ... es que. aparte de un concep-
to formal de "Constitución'·. no hay nin-
gún concepto material de "Constitución .. 
al qnc poda m o~ recurrir para poder opc-
r.t r en la práclica ... De manera que (en 
Francia) de lo se trata es. pura y simple-
menle. de inJcnlar establecer un con ce p-
I o matenal de "Co1mitución" que no 
coincide exactamente. o sólo lo hace 
parcialmcnlc. con el conceplo puramente 
formal. En Esp•tña. nos encontramos 
exaclamente con el mismo problema. 
aunque en otro campo ... el de la distri-
bución territorial de lo. poderes"''-"''· 
"El bloque de la constitucionalidad ... es 
el núcleo esencial de la Constitución del 
Estado español como &tado compuesto ... 
Este núcleo e-;cncial... e>t:Í contemdo nor-
malmente en la Constitución ww wurr 
del Estado. de manera que. también~~~ este 
extremo. Constitución material y Consti-
tución fonnal se identifican. La peculiari-
dad de nuestro sistema nace de la mptura 
de esta coincidencia. de haber sustraído a 
la Constitución fom1al una parte. la m.ls 
importante. de las non nas d~ delimitación 
competencia!... La heterogeneidad de bs 
normas que lo integran (al bloque de la 
collhtitucionalidad español) impiden incluir-
las en el concepto de Con~litución. que. 
como concepto Jurídico fonml. sólo en 
parte la\ engloba. pero su común natum-
lc7.a materialmente con, titucional hace 
imposible regatear! es. almeno . el adjeti-
vo (de con~titucionales). y c.1 esta h:n>ión 
entre materia y fonna la que. naturalmen-
te. ha llevado a la adopción de una deno-
minación que. ,:cpan1da de Sil significado 
originario. >C adaptaba milagrosam~nte a 
nuestras necesidades. Una rez adaptada 
es necesario. ademá . tomarla en ~e!io ... 
En Sil parte más imp011antc el bloque de 
laconltitucionaliclad ~tá fonnado pornor-
mas también fonnalmcnte con tituciona-
les. Una .. recogidas en el Título Vlll de 
la Con~titución . >On normas pi marias: 
otnu. la> {¡ue fonnan el cuerpo central del 
bloque. esto es. las nom1as de delimita-
ción competencia! contenidas en lo' Esta-
tutos de Autonomía, son normas w nstitu-
cionale' . ccundaria> ... :.e ha dicho ya (E. 
García de EntcrTÍa) que los Estatutos tic 
nen un rango superior al resto de la~ le· 
ycs. orgánicas u ordinarias. y esta supe-
rioridad de rango es la que califica nor-
malmente a las norma. const it ilcionulc.~ 
secundaria1 (naturalmente sometida' a las 
norma~ constitucionab primari ill>). La 
calificación :.e impone. por lo demás. como 
incontrcvcnible ... Fom1almente.lo que ca-
racteriza a la nonna constitucional es su 
indi. ponibilidad porellegi. ladorordinario. 
y este m pudo por sí sólo apmba• los Ella-
lutos de Autonomía, ni puede huy. dadas 
las pcevi~ioncs en ellos contenidas acerca 
de su refonna. modilicarlos o derogarlos 
(es claro. por ello. que la opción aceptada 
para la rcfonna de los Estatutos restiitan-
tes de los Pactos autonómicos es una op-
ción con. tituyentc)" ~-·'•. 
La conclusión capual e, el rcwnoci-
miento de la .. naturalcta material ~ for· 
malmcnte con,Iitucional de lo1 E,tatu-
tos de Autonomía" '" . con rango de 
nouna, con-ritucionale~ ~.:cun<.l.1ria-,. 
, icndo la' primaria'> ) 'upiema' las de 
la Con; titución. A -.í, .. nue tra Consrim 
ción est.l integrada no sólo por la Cana 
5olemnem~nte promulgada en 1978. que 
conticn~. sin duda. las detennmacionc' 
esenciales y condiciona l'l contenido 
po>ible de Jo E'tatutu; de Autonomía. 
sino tambi~n por é>to,. bajo ella" ., . 
"Junto a las norma~ con\titu.:ionnlc, 
pnmarias y 'ecundana,. el bloque de la 
con\litucional!dad comprende L1mhi.:n una 
con~ itkrahle •aricdad th.: nllnnm. de mn-
go~ubcon,tinicimml. Alguna'> pne,ista.> ya 
e~prcsJm~ntr en la mi'>ma Con\titución 
como nom1~ de delimitación competen-
cia!. o de rcgula.:ión en el ejercicio ele 
compct~ncids cstatut.lria.' concrci'" (a'í 
la, lc)'c>a 1~ que 'e Icmiten lt" artkulo-. 
149.29.152.1} 157.3clc ldCon titución): 
otras, po,ihlcs. en vii1ud de una expresa 
habilitación allcgi'>latlor(espccialmente en 
el artículo 150): otra,. por último. incllll 
da' en el bloque pnr remisión de alguno' 
Estatiltos dt! Autonomía (por ejemplo.¡;:,_ 
tatuto de Radio y Tcle' i-,ión. al que 'e 
remikn lo' Estatulo' de Catahnia. Galicia 
y Amlaluda¡"'! '. 
El Derecho Con,ti tucional materi.tl 
rc,ulianí a'>Í formatlo en E'>paiía por: a) 
las creaciones del Tribunal Coib tit udo-
nal en el rampo de los derecho' funda-
IIICntalcs y principio~ con~utucionale\. h) 
las non nas con~tituciona)e, "!CIIIllimia,, 
contenidas en ''" F.,tatuto' el~ Autono-
mía: e) la' no' " "" mate riahncntc con;.-
titucional~ ( .. subcon~tituciona le~") a las 
que ~e remiten los artfculos cnados del 
Título VIII de la Constitución y algunos 
Estatutos de Autonomía: y d ) la juri>-
pmdencia con,t i tucion~l qu.: interpreta 
el sistema competencia! transformando 
necesariamente el sentido originario de 
los preceptos constitucionales. 
Ew último ocurre en virtud de la natu-
mlwl del Estado español. en tanto Esta-
do compuesto no redeml. En el Estado 
federal·'es la Con<;titución la que hace di-
Alon .. (l G;1n..a.L ··Ln IUn,pn:t!cnli.J 
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rectamente la delinútación de competen-
Cia' y ab;orbe el contemdo de nue>tro 
"bloque de I.J con,titucionaltdad"". CU}O 
correlato 'e bu-caria en vano en la juri'-
dicción con,titucional dt: lo' E>tados fc-
dcralc> O os Estatutos especiales italianos. 
la unica estructura leJanamentc semeJan-
te a la nuestra. son normas con,tituctOna-
lesf' ~•. El Tribunal C'on,titucinnal espa-
ñol rcali1,1 así una "muutciúll con,titucio-
nal. o,tcn>ibk. por ejemplo. en conccplo> 
tale> como los de base; y competencias 
exclusivas. cuyo SlgJttlicado actual nada 
tiene que ver con el. .. de los constituyen-
tes". y ·'la tarea de interpretación del , i,-
tema l'!) competencia! ha tenido que lla-
c~rsc alterando c:tsi por completo el en· 
tido originario de los preceptos constilu· 
cion:tlc;· '"'. 
X. EL ORDEN SUPRANA-
CIONAL Y EL DERE-
CHO CO~STIT{;CIO­
NAL MATERIAL 
""La emergencia de un derecho pú-
blico europeo e\ resultado. rmÍ\ l JUC de 
la evolución convergente de lo' si, temas 
nacionales. de la acción de la Comisión. 
de la del Tribun;d de Derechos de 
E' trn,burgo y de la del de Justicia de 
Luxemburgo. Este último inspirdndose 
en el derecho público nacional" ''''', y 
también en la lógica que desde hace más 
de dos siglos ha guiado al Tribunal Su-
premo de los EE.UU. 
""Muy tempranamente en la hi.1toria del 
orden jurídico comunitario ;e e\pre>.m>n 
Idea.~ SIÍllliare; a IÍJ, que rniÓnnaron el' 
orden an1cric:mo. en part icular por Pesca-
tare. reMitando é te que el Tribunal de 
ju, ticia europeo actúa como junsdicdón 
fedcrdl y constitucional(2'\ en lanto la 
cslructura instuucional creada por los tra-
tado. comunitarios ha de . er rcfowtda 
frente a los E. tados miembros. que conti-
nuarían defendiendo ásperamente su ;o-
beranía. En el cuadro de su misión gene-
ral de ·'asegurar el respeto al derecho" 
en la interpretación y atllicación de la 
con>titución comunitaria. el Tribunal de 
justicia ha podido en consecuencia ,en· 
ti rsc autori .wdo pam hacer nn u'o creativo 
de los chefs de compétence directa' e 
indirectas mencionadas en el texto cons-
titucional. a fin de salvaguardar la auto-
nomía y la pcnnanencia del sistema ins-
tiluciomrl de la Comunrdad frente a los 
E>tado' miembros En la ó¡ltica de Pcsca-
tore. el fundamemoconlcxtual de la deli-
mitación del poder por el Tribunal de jus-
ticia no jushlica sólamente que éste haga 
un amplio uso de Mil competencias juris-
dicd onalcs. sino que extienda del mismo 
modo algunas de sus c/r~{1· de compé· 
rcnce más allá de su alcance o indirecta-
mente previsto en los textos de los trata-
dol. Ello rcpo~o1ría exclusivamente en la 
convicción del Tribunal de que e' necc-
>ario para promover la coherencia inter-
na de la, cslnrcturas constitucionales de 
la Comunidad" '"•. 
En base a ese desideratum. Lenaens 
establece en ;u magno estudio: ""Pese a 
la> importantes d i lcrencia~ entre la géne-
sis del orden jurídico noncameric;1no y la 
del cunJtJ<:o. ;on compamblcs l<tl> funcio-
nes cumplidas por sus respectivas juris-
dicciones supremas ... La jurisprudencia de 
la.' tres jurisdicciones -Supremo norteanle-
ricano y tribunnlc' europeo de Justicia y 
de derecho> huma110'- ha revelado una 
actualiwción dinámica de la constitución 
de lo> rcspcct i vos úrdcucs jLJrídicos··r""· 
De la inlluencia del modelo america-
no y del exp:u"ivo u,o de sus competen-
cia\ por parte dd Tribunal de Justicia eu-
ropeo. se derivan las anomalías que ob-
serva el profesor Rubto Llorente en la 
con>trucción europea. "Desde su' co-
mienzos -dice-.,' 1111j\'.J1Gusndanwnt¡;_sJ.e<-
de 1964. el proce'o de intcgr:K:ión euro-
pea se viene haciendo ~egún una doble 
\'Ía. a\itnétrica o quizá divergente ... En lo 
que toca <t lo político ... la Comunidad opera 
con arreglo a los modos clásicos de la' 
organizactone. imemacionales. La' dc-
cisione se toman por unauimidad. o al 
menos sin disenso. de manem que no exis-
te real mente poder alguno de la Comuni-
dad 1upcrioral de los Estados. que siguen 
siendo soberanos ... En los jurídico, por el 
conlrario.la relación entre el derecho co-
munitario y el dcrccllo inlcrno de los E -
tados miembros se produce según los es-
quema> propios del Estado federal. La> 
nonnas JUrídtcns comunitaria\ >e aphcan 
dtrectamente en elmterior de lo' Estado. 
y pre' aleccn >ohrc las de ésto,, mcluso 
sobre J¡¡ propia COI15titución. E.-ta di,er· 
gencia casi esquizofrémca ... e' rc;ullado 
de una serie de deci~tonc.' eoncr~tas. tO· 
madns toda~ ella' en Lu~cmburgo ... obra 
tenaz del Tribunal d~ju,ticia que ttene allí 
su ;ede". y que razona "exc lu~iYrmlcnt e 
desde la lógica propia de lo. tratado, fun-
dacionales. que mterprcta en el sentido 
más mdicalmente supranadonal ... Amma-
clo ele u11 actiYismo que no oculla ... "'~~··. 
Estamo1. pues. ante la gestación de 
una Constitución europea también por vía 
jurisprudencia!. El examen c'Omparado l'On 
los EE.UU es igualmente clarificador: 
"Desde el fundamcntowntcxtual de 
la delimitación del poder por el juez' ... el 
fundamento co;cncial de esa dehmitactón 
no dcriYa tanto de indtcacioncs dtrectas 
o indirectas en el te~ to de la con>titu-
ción como de la necesidad e1tructural 
de cargar en úllima inMancia un ólo 
órgano con la re1oludón de los connic-
to' entre la1 diferentes esferas de com-
petencia~ que componen el siMema plu-
ral de los & tados Unidos o de la Comu-
nidad europea. La complejidad de e' te 
sistema implica que la con~titución debe 
ser interpretada pcnuancutcmcntc ... 
Sólo la jurisdicción suprema en el orden 
jurídico federa l americano o en el co-
munitario europeo tiene la autoridad su-
ficiente para detenmnar el alcance del 
texto constitucional. Las 'entencias da-
da~ en esta óptica forman un corpus de 
derecho con>l ituciomtl dcri•ado. ya qu~. 
de una parte. comportan una actualiza-
ción indispensable de la Con; titución 
federal o de los tratados comunitarios. y 
de otra. no pueden surtir ~u ' electos m á~ 
que si tienen cl mi,mo valor normati'o 
que cltc>.to conMituciomtl que interpre-
tan y aplican. El juez se \ 'C en conse-
cuencia obligado a deducir del espíritu 
de la constitución los principios estmc-
turales que han de regir las relaciones 
entre entidades de derecho püblico··•W·. 
XI. CO\'CLUSIONES 
La conclu>ión cardinal ~' t¡u.: la im-
plantación de la Cun,murtón nom!atl\ .1 
lle1 a cou:.igo una met,tmorlo"' del IJe-
rccho Constitucional. pc>n ía de 1«'- juri'-
dicciones constittiCIC\nak,, que 'on tan m-
dt:.pensabJe, a aquella como mc\'llable' 
creadora' de ó te. El ak,mcc de la tr.m'-
lonnación ,e evidcncta) a Jctualmente \ 
la tendencia del fen6mcno pa1 ~ce m<li;-
cutible: "en Europa, lajuri'tlit:dón con~ti ­
tucional es una in~titución dc'>tinada a ¡x•r 
manccer y a e \tenderse ... el csfth.:r70 por 
limitar el poder de lo~jucce~ (con~t ttucio­
nale>) oC sitúa ;ohre todo en el amhitn de 
la teoría de la interpretación m,i, que en 
el de la teoría de la Comt it uciém o de la 
democracta"•:•: . "En la mcdJdacn que la' 
funcione1 gubi:mamentale, '-C .tmplfan. ~1 
control de juri,diccionalc, on~titucJOn,l­
le.' hade c.\ tender~ a nue\ o' c:tm¡XhJU· 
rídico, ... ; iguiendo el ejemplo de lth f.,. 
tddo, Unidos ... Es.'l~j uri,dicr.:ionc, defen-
derán cada vez m<ÍI arti' amente lae,tntc 
tura de la Con'>titución. de la democracta 
y del E' tado de DCI\."Cho" " . } prostguc 
>U üpathión a llllC\ O<, t.\tadO>( ., 1. 
El nuevo Derecho Con,titucionalma-
terial e\t<í dctcmlinado por compkjo~ cnn-
texto> ~ocia k\. nacionalc.' y , upwnacio-
mlics, y reclama un nttc\'O concepto de 
Con1titución material . ; in nnda que \Ct con 
ningún otro anterior del mi, mo nombre. 
Se ha modificado cualitativamente el 
planteamiclllo kelscmano.l'\o c~tá en t! l 
centro de la JUmdicctón con,tnucional 
"asegurar la regulandad d<! la, funcio-
nes estatale~". sino el ~crvicio a func io-
nes y line' que dc,bordan el Derecho 
Cou,titucional fonn al y al m.!todo po~i­
tivi!.la de interpretación constitucional. 
La acción del juez consutucional eu-
ropeo (de los tribunales de Ju~tic ia ) 
Derechos Humanos) marca la órhitn 
superior de la tran~formación hacia un 
Derecho Constitucional material. A la 
creación de un Derecho Consti tucional 
twcional jurispmdencial. acompaiia la de 
un o~rccho Constitucional europeo del 
mismo cuño. 
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Toda la complejidad estudiada se re-
sume en dos proceso simultáneo~: la 
Jlldic¡alización de la Constitución y la 
con~titucionalizac ión del Derecho. Por 
una pan e, la jur isprudencia agranda el 
Derecho Con~titudonal. por otra, ere-
cientemente "todas las materia~ de de-
recho. público y privado, fonnan el "ra-
m*" de la Constirución'' '"'. Ambos 
proc.:;m, tienden a una unifi cación ge-
neral y a diluir los límites de la Constitu-
ción fomml. 
